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LE  DROIT  PRIVÉ 

LIVRE  V. 

LE  CONTRAT   DE  MARIAGE 

ET 

LES  PRINCIPAUX  CONTRATS. 


Titre  I. 
Du  contrat  de    mariage. 


CHAPITRE  I. 
HISTORIQUE. 


Chez  les  Romains,  les  femmes  apportaient  au  mari,  pour  l'aider  à 
subvenir  aux  charges  du  mariage,  des  biens  qu'elles  tenaient  de  leurs 
parents  en  avancement  d'hoirie  ou  d'héritage,  et  qu'on  appelait  déjà, 
comme  aujourd'hui,  une  dot,  dos.  La  femme  germaine,  au  contraire, 
n'avait  point,  en  général  de  dot  ;  ses  parents  mâles,  seuls  chargés  de  la 
défense  de  la  famille,  l'excluaient  le  plus  souvent  des  successions  aux- 
quelles elle  aurait  pu  prétendre.  Aussi,  comme  Tacite  la  remarqué,  en 
Germanie  ce  n'était  point  la  femme  qui  apportait  une  dot  au  mari, 
mais  le  mari  qui  dotait  sa  femme,  afin  qu'après  sa  mort,  celle-ci  deve- 
nue veuve,  eût  des  ressources  suffisantes  pour  soutenir  la  dignité  de 
son  veuvage. 

Le  Christianisme,  qui  a  conçu  et  porté  si  haut  l'idéal  de  la  vraie 
veuve,  et  qui  ne  s'est  jamais  montré  favorable  aux  secondes  noces,  ne 
pouvait  qu'encourager  et  développer  chez  les  Francs,  dans  notre  pays, 
l'usage  germanique  d'après  lequel  le  mari,  en  dotant  sa  femme,    lui 
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assurait  des  moyens  d'existence  pour  le  temps  où  il  ne  serait  plus. 
L'Eglise  enjoignit  même  aux  prêtres  de  ne  pas  procéder  à  la  célébra- 
tion d'un  mariage  avant  de  s'être  assurés  qu'auparavant  une  dot  ou 
douaire  avait  été  constitué  à  la  femme.  En  cas  d'omission,  la  juri- 
diction ecclésiastique  reconnaissait  à  la  femme,  de  plein  droit,  un 
douaire  sur  les  biens  de  son  mari.  C'est  ainsi  que  cet  avantage,  qui 
consistait  le  plus  souvent  dans  un  droit  d'usufruit,  devint  légal  et  cou- 
tumier,  qu'il  fut  acquis  à  la  veuve  par  la  seule  autorité  de  la  coutume, 
en  dehors  même  de  toute  convention  formelle,  et  qu'on  donna  dans 
l'usage  aux  A'euves  nobles  le  nom  de  douairières. 

La  femme,  à  un  autre  point  de  vue,  dans  la  législation  romaine, 
restait  pour  ainsi  dire  étrangère  aux  affaires  de  son  mari.  Elle  appor- 
tait à  celui-ci  une  dot,  mais  cette  dot  dont  la  restitution  lui  était 
énergiqueraent  garantie,  elle  était  assurée  à  l'avance  de  la  recouvrer,  à 
la  dissolution  du  mariage,  quel  que  fût  d'ailleurs  le  succès  des  entre- 
prises communes.  Elle  n'avait  aucun  droit  aux  bénéfices  et  aux  pro- 
fils réalisés  par  le  mari,  qui,  à  tout  événement,  gardait  ces  profils 
pour  lui  seul.  Exclue  de  toute  participation  aux  gains,  elle  était  aussi, 
d'une  manière  absolue,  à  l'abri  des  pertes.  Tacite,  qui  aime  à  opposer 
les  mœurs  des  Germains  à  celles  des  Romains  dégénérés  de  son  temps, 
nous  montre,  au  contraire,  la  femme  germaine  associée  à  l'existence  de 
son  mari  et  partageant  à  la  fois  ses  labeurs  et  ses  peines,  ses  dangers 
et  ses  revers  «  laborum  periculorumque  socia.  b 

Cette  association  et  cette  communauté  de  sentiments  devaient  con- 
duire à  une  société  et  à  une  communauté  d'un  autre  genre.  D'après 
les  lois  barbares,  les  coMgwè/s  ou  les  biens  acquis  par  les  époux  pen- 
dant le  mariage  sont,  en  effet,  considérés  comme  le  produit  de  la  colla- 
boration commune,  quod  simul  conquisiei'unt.  Cette  idée  admise,  il 
devait  s'ensuivre  que  la  femme  aurait  le  droit  de  prendre,  à  la  disso- 
lution du  mariage,  une  part  dans  ces  biens.  Aussi,  les  lois  barbares 
admettent-elles  la  femme  à  venir  en  concours,  avec  son  mari  ou  les 
représentants  de  celui-ci,  sur  les  acquêts  réalisés  pendant  le  mariage,  et 
à  en  prendre  une  part.  Cette  part  toutefois  n'est  pas  fixe  et  elle  varie 
suivant  les  diverses  législations.  Portée  à  la  moitié  par  la  loi  des 
Saxons,  elle  n'est  que  du  tiers  seulement,  suivant  la  loi  Ripuaire.  La 
loi  des  Burgondes,  outre  la  part  qui  revient  ainsi  à  la  femme  survi- 
vante dans  les  acquêts,  accorde  même  à  celle-ci  un  droit  de  succession 
sur  tous  les  biens  du  mari.  Enlin,  un  capitulaire  modifiant  le  droit  anté- 
rieur, attribua  à  la  femme,  d'une  manière  générale  et  uniforme,  la 
moitié  dans  la  plus  grande  partie  des  acquêts. 

L'idée  d'une  société  de  biens  formée  entre  époux  par  le  mariage  fut 
entretenue  par  la  juridiction  ecclésiastique  qui  avait  attiré  à  elle,   au 
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Moyen-Age,  toutes  les  questions  relatives  au  mariage,  même  celles 
qui  se  référaient  exclusivement  aux  biens.  Cette  idée  de  l'idenlilé  des 
intérêts,  organisée  sur  le  modèle  de  la  communauté  des  existences, 
répondait  en  elïet  trop  bien  à  la  conception  chrétienne  du  mariage 
pour  que  l'Eglise  ne  la  fit  pas  sienne,  et  c'est  ainsi  que  l'autorité  ecclé- 
siastique contribua  à  la  formation  de  la  communauté  de  biens  entre 
époux. 

A  l'époque  franque,  avant  qu'elle  eût  reçu  son  plein  et  entier  déve- 
loppement, cette  institution  n'était  pas  encore,  du  reste,  ce  qu'elle 
devait  devenir  dans  la  suite.  Le  droit  de  la  femme  à  une  partie  des 
conquêts  n'était  sans  doute  qu'un  droit  de  survie,  destiné,  comme  le 
douaire,  à  assurer  la  dignité  du  veuvage,  et  la  femme  ne  pouvait  y 
prétendre  (|u'en  cas  de  prédécès  de  son  mari.  Les  héritiers  ou  représen- 
tants de  la  femme  n'auraient  pas  pu  l'exercer  en  son  lieu  et  place.  Mais, 
ce  droit  .'■'agrandit  et  se  transforma  peu  à  peu  par  des  modilications 
successives,  sous  l'influence  des  idées  que  nous  avons  indiquées,  et,  dans 
les  auteurs coutumiers  du  Xlll  siècle,  la  communauté  nous  apparaît  ce 
qu'elle  est  encore  aujourd'hui,  c'est-à-dire  un  droit  appartenant  à  la 
femme  survivante,  ou,  à  son  défaut,  à  ses  héritiers.  Ce  droit  embrasse 
d'ailleurs,  non  seulement  les  meubles  et  immeubles  acquis  par  les 
époux  pendant  le  mariage,  mais  encore  les  meubles  qui  appartenaient 
en  propre  h  chacun  d'eux,  au  jour  du  mariage.  Meubles  et  acquêts,  et 
par  acquêts  il  faut  entendre  les  immeubles  acquis  pendant  le  mariage, 
sont,  en  principe,  confondus  dans  une  seule  masse  indivise  de  biens  à 
partager  entre  les  époux  ou  leurs  représentants,  à  la  dissolution  du 
mariage.  Si  les  meubles,  quelle  que  soit  leur  origine,  sont  ainsi  quenous 
venonsde  le  dire,  confondus  dans  la  masse  indivise  entre  les  époux,  c'est 
qu'il  serait  d'ailleurs  souvent  fort  difticiie  de  démêler  et  de  reconnaitre 
avec  certitude  d'où  ils  viennent,  pour  les  attribuer,  soit  à  la  commu- 
nauté, soit  à  l'un  ou  l'autre  des  époux. 

C'est  ainsi  que  se  formèrent  sous  l'influence  des  idées  chrétiennes, 
ces  deux  institutions  essentiellement  coutumières  et  étrangères  aux 
lois  romaines,  le  douaire  et  la  communauté  de  biens  entre  époux,  qui, 
l'une  et  l'autre,  durent  en  partie  leur  origine  au  désir  de  garantir  à 
la  femme  des  ressources  suflisanles,  en  prévision  du  cas  où  la  mort  de 
son  mari  la  laisserait  sans  appui  et  sans  soutien. 

Tandis  que  les  coutumes  consacraient,  en  général,  dans  le  nord  de 
la  France,  la  communauté  des  biens  entre  ép(jux,  ce  furent,  au  con- 
traire, dans  le  midi  et  dans  les  pays  de  droit  écrit,  les  régies  du  droit 
romain  qui  continuèrent  à  êti'e  en  usage.  Ainsi,  tandis  que  le  mari, 
d'apiés  les  coutumes,  bien  qu'il  ne  fût  pas  propriétaire  des  biens  per- 
sonnels de  la  femme,  en  avait  cependant,  comme  chef  et  maître  de 
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la  communauté,  l'administration  et  la  jouissance,  tandis  qu'il  pouvait, 
en  outre,  aliéner  ces  biens  avec  le  consentement  de  la  femme  proprié- 
taire, d'après  les  règles  du  droit  écrit,  au  contraire,  propriétaire  des 
biens  dotaux,  et  en  ayant  à  ce  litre  la  jouissance,  le  mari  ne  pouvait 
pas  cependant,  en  principe,  aliéner  ces  biens,  même  avec  le  consen- 
tement de  la  femme.  Des  lois  successives,  depuis  que  le  divorce  était 
entré  de  plus  en  plus  dans  les  habitudes  des  Romains  avaient,  en 
effet,  enlevé  au  mari  le  droit  de  disposer  librement  des  biens  dotaux, 
afin  que  la  femme  fût  toujours  assurée  de  retrouver,  après  le  divorce 
ou  toute  autre  dissolution  du  mariage,  les  biens  qui  lui  avaient  été 
constitués  en  dot,  et  avec  cette  dot  un  nouveau  mari. 

Notre  Code  civil  s'est  approprié  en  même  temps  les  règles  romaines, 
qui  étaient  suivies  dans  les  pays  de  droit  écrit,  et  les  dispositions  du 
droit  coutumier,  qui  étaient  observées  dans  le  Nord.  Mais,  en  consacrant 
les  unes  et  les  autres,  il  a  laissé  aux  époux  la  liberté  d'adopter  par 
une  convention  authentique,  passée  devant  notaire  et  antérieure  au 
mariage,  qu'on  appelle  contrat  de  mariage,  tel  ou  tel  régime,  c'est- 
à  dire,  tel  ensemble  de  régies  non  prohibées  par  la  loi  qui  leur  con- 
viendraient le  mieux,  pour  fixer  et  déterminer  leurs  apports  quant  aux 
biens  pendant  le  mariage. 

Cinq  régimes  différents  dont  le  Code  règle  en  détail  la  portée  et  les 
effets  sont  ainsi  proposés  par  le  législateur  au  libre  choix  des  parties. 
Ces  régimes  sont,  dans  l'ordre  où  nous  allons  les  étudier  :  P  ^e  régime 
dotal,  2°  le  régime  de  la  communauté  légale,  3"  le  régime  de  la 
communauté  conventionnelle,  4-  le  régime  sans  communauté, 
5'^  le  régime  de  la  séparation  de  biens. 

Au  surplus,  les  dispositions  légales  dont  l'ensemble  constitue  chacun 
de  ces  régimes,  n'ont  rien  d'obligatoire  pour  les  parties.  Celles-ci  peu- 
vent les  adopter  ou  les  rejeter  en  tout  ou  en  partie,  les  modifier,  les 
étendre  ou  les  restreindre,  les  mêler  et  les  combiner  comme  il  leur 
convient. 

Ce  qui  caractérise  le  régime  dotal  et  le  distingue  des  autres  régimes, 
du  régime  de  la  communauté  notamment,  c'est  l'existence  de  la  dot  ina- 
liénable des  Romains.  Sous  le  régime  de  la  communauté,  la  femme  peut 
sans  doute  apporter  des  biens  à  son  mari,  et  ces  biens,  dans  un  sens 
large,  on  les  appelle  souvent  une  dot.  Mais  ils  ne  constituent  pas,  à 
proprement  parler,  la  dot  du  droit  romain,  car  ils  sont  parfaitement 
aliénables  pendant  le  mariage. 

Etudions  les  différents  régimes  que  nous  venons  d'énumérer. 
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CHAPITRE  JI. 
DU  RÉGDIE  DOTAL. 


I.  De  la  dotalité  et  de  la  paraphernalité. 

Les  biens  de  la  femme,  sous  le  régime  dotal,  n'ont  pas  tous  et  néces- 
sairement le  caractère  de  la  dotalité.  Il  se  peut  que  quelques-uns  seu- 
lement de  ces  biens  deviennent  dotaux,  tandis  que  les  autres  restent 
extradotaux.  Les  biens  extradotaux  sont  aussi  appelés  paraphernaux. 

Parmi  les  biens  de  la  femme,  ceux-là  seuls  sont  dotaux  auxquels 
le  contrat  de  mariage  des  époux  a  attribué  cette  nature  particulière.  La 
dot  ne  peut  être,  en  etïet,  ni  constituée,  ni  même  augmentée  pendant 
le  mariage.  Il  y  a  dans  cette  règle  une  conséquence  et  une  application 
de  l'idée  que  les  époux  ne  jouissent  pas  pendant  le  mariage,  l'un  vis- 
à-vis  de  l'autre,  d'une  indépendance  assez  grande,  pour  être  admis  à 
modifier  leurs  relations  d'intérêts,  telles  qu'ils  ont  dû  les  fixer  invaria- 
blement dans  leur  contrat,  avant  la  célébration  du  mariage. 

La  distinction  des  biens  de  la  femme,  en  biens  dotaux  et  en  biens 
paraphernaux,  présente  d'ailleurs  sous  le  régime  dotal,  le  plus  grand 
intérêt.  Les  régies  relatives  à  ces  deux  sortes  de  biens  sont  en  réalité 
fort  différentes.  C'est  ainsi  que  le  mari  administre  les  biens  dotaux, 
il  en  jouit,  mais  ces  biens  sont,  en  principe,  absolument  inaliénables, 
tant  que  dure  le  mariage.  L'administration  et  la  jouissance  des  para- 
phernaux sont,  au  contraire,  réservées  exclusivement  à  la  femme, 
Celle-ci,  en  outre,  peut  librement  aliéner  ses  paraphernaux  avec  la 
seule  autorisation  de  son  mari. 

Ce  sont  les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  dotaux  que  nous  avons  à 
exposer. 

II.  Des  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  dotaux. 

Parmi  les  biens  dotaux,  les  uns  restent  la  propriété  de  la  femme  :  le 
mari  en  â  seulement  l'administration  et  la  jouissance.  Les  autres,  au 
contraire,  passent  au  mari  en  toute  propriété,  d'après  la  volonté  même 
des  parties  qui  les  ont  constitués  en  dot  et  suivant  des  distinctions  rai- 
sonnables que  notre  Code  civil  a  consacrées  dans  les  articles  1551, 
1552  et  1553  (1). 


(1)  Art.  1551  .«Si  la  dot  ou  partie  delà  dot  consiste  en  objets  mobiliers,  mis 
à  prix  par  le  contrat,  sans  déclaration  que  l'estimation  n'en  fait  pas  vente,  le  mari 
en  devient  propriétaire,  et  n'est  débiteur  que  du  prix  donné  au  mobilier.  » 
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Lorsqu'il  devient  propriétaire  des  biens  dotaux,  le  mari  peut  en 
disposer  à  son  gré,  et  en  toute  liberté,  sous  la  seule  obligation  de  ren- 
dre en  argent,  la  valeur  de  ces  biens,  lorsque  la  restitution  de  la  dot 
sera  réclamée  à  la  dissolution  du  mariage.  S'il  na,  au  contraire,  qu'un 
simple  droit  de  jouissance  sur  les  biens  dotaux,  ce  droit  ne  lui  confère 
que  la  faculté  de  percevoir  à  son  profit  les  fruits  et  les  revenus  de  ces 
biens,  pour  les  employer  aux  charges  du  mariage  et  en  garder  l'ex- 
cédant, s'il  y  en  a. 

Comme  administrateur  des  biens  dotaux,  le  mari  doit  d'ailleurs 
veiller  et  pourvoir  à  leur  entretien,  il  doit  poursuivre  les  débiteurs  de 
la  femme  ainsi  que  les  détenteurs  des  biens  de  celle-ci.  «  Le  mari  seul, 
dit  l'article  1549  du  Gode  civil,  a  l'administration  des  biens  dotaux 
pendant  le  mariage.  11  a  seul  le  droit  d'en  poursuivre  les  débiteurs  et 
détenteurs,  d'en  percevoir  les  fruits  et  les  intérêts  et  de  recevoir  le 
remboursement  des  capitaux.  »  11  peut,  comme  administrateur  de  la 
dot,  donner  les  biens  dotaux  en  location.  Mais,  d'après  l'article  1429, 
le  bail  d'un  immeuble  appartenant  à  la  femme  qui  aurait  été  con- 
senti par  le  mari  seul,  sans  le  concours  et  la  participation  de  cette  der- 
nière, ne  pourrait  jamais  se  prolonger,  au  regard  de  la  femme  ou  de 
ses  héritiers,  pendant  plus  de  neuf  ans  au  maximum,  après  la  dis- 
solution du  mariage.  En  outre,  les  baux  ainsi  passés  par  le  mari  seul, 
ne  peuvent  être  renouvelés,  d'après  l'article  suivant,  plus  de  trois  ans 
avant  l'expiration  du  bail  courant  s'il  s'agit  de  biens  ruraux,  ou  plus 
de  deux  ans  avant  la  même  époque,  s'il  s'agit  de  maisons.  Les  baux 
renouvelés  en  dehors  de  ces  conditions  resteraient  sans  effet,  à 
moins  que  leur  exécution  n'eût  commencé  avant  la  dissolution  de 
la  communauté. 

111.  De  Vinaliénabilité  de  la  dot. 

Le  pouvoir  d'administration  du  mari  s'étend  même  jusqu'à  la  facul- 
té de  disposer  comme  il  l'entend  des  meubles  dotaux.  Mais  les  droits  du 
mari  sont  beaucoup  moins  étendus  en  ce  qui  concerne  l'immeuble  do- 
tal dont  la  propriété  ne  lui  a  pas  été  transférée  et  qui  appartient  à  la 
femme.  Cet  immeuble  est  en  effet  inaliénable,  et  ni   le  mari,  ni  la 


Art.  15.32  :  «  L'estimation  donnée  à  fimmeuble  constitué  en  dot  n'en  transporte 
point  la  propriété  au  mari,  s'il  n'y  a  déclaration  expresse.  » 

Art.  1,553  .•  «  L'immeunle  acquis  des  deniers  dotaux  n'est  pas  dotal,  si  la  con- 
dition de  l'emploi  n'a  été  stipulée  par  le  contrat  de  mariage.  Il  en  est  de  même  de 
l'immeuble  donné  en  paiement  de  la  dot  constituée  en  argent.  > 
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femme,  fût-elle  autorisée  par  son  mari  ou  par  la  justice,  ne  pourraient 
en  consentir  valablement  l'aliénation. 

C'est  cette  aliénabilité  de  l'immeuble  dotal  pendant  le  mariage  qui 
est  l'un  des  caractères  principaux  de  la  dolalité.  Ce  n'est  pas  seule- 
ment d'ailleurs,  l'immeuble  dotal,  ce  sont  aussi  les  garanties  que  la 
loi  donne  à  la  femme  dolale  en  vue  de  lui  assurer  la  restitution  de  sa 
dot  qui  sont  inaliénables,  en  ce  sens  que  la  femme  ne  peut  pas  y  renon- 
cer valablement.  La  loi  donne,  en  général,  à  la  femme,  sur  les  biens 
du  mari,  quelque  soit  le  régime  sous  lequel  elle  est  mariée,  des  garan- 
ties ({ui  ont  pour  objet  de  lui  assurer  la  restitution  de  ses  apports,  et 
auxquelles  elle  peut,  en  principe,  renoncer.  Cette  faculté,  ce  droit  de 
renonciation  de  la  femme,  cesse  au  contraire,  lorsqu'il  s'agit  des  garan- 
ties dotales,  c'est-à-dire  des  garanties  qui  assurent  la  restitution  d'une 
dot  proprement  dite*. 

L'immeuble  dotal,  qui  est,  en  principe,  inaliénable,  peut,  par  excep- 
tion, être  aliéné  dans  certains  cas  déterminés  par  le  Code,  et  dans  les 
formes  que  celui-ci  prescrit.  Cette  aliénabilité  exceptionnelle  de  l'im- 
meuble dotal  est  l'objet  des  art.  1555  à  1559  du  Code  civil. 

Art,  1.555.  €  La  femme  peut  avec  l'autorisation  de  son  mari  ou, 
sur  son  refus,  avec  permission  de  justice,  donner  ses  biens  dotaux,  pour 
l'établissement  des  enfants  qu'elle  aurait  d'un  mariage  antérieur;  mais, 
si  elle  nest  autorisée  que  par  justice,  elle  doit  réserver  la  jouissance 
à  son  mari. 

Art.  i556  «  Elle  peut  aussi,  avec  l'autorisation  de  son  mari,  donner 
ses  biens  dotaux  pour  l'établissement  de  leurs  enfants  communs. 

Art.  15.d7  «  L'immeuble  dotal  peut  être  aliéné  lorsque  l'aliénation 
en  a  été  permise  par  le  contrat  de  mariage. 

Art.  1558.  «  L'immeuble  dotal  peut  encore  être  aliéné  avec  permis- 
sion de  justice,  et  aux  enchères,  après  trois  affiches,  —  pour  tirer  de 
prison  le  mari  ou  la  femme,  —  pour  fournir  des  aliments  à  la  famille 
dans  les  cas  prévus  par  les  articles  203,  205  et  206,  au  titre  du  ma- 
riage, —  pour  payer  les  dettes  de  la  femme  ou  de  ceux  qui  ont  cons- 
titué la  dot,  lorsque  ces  dettes  ont  une  date  certaine  antérieure  au 
contrat  de  mariage,  —  pour  faire  de  grosses  réparations  indispensables 
pour  la  conservation  de  l'immeuble  dotal. —  Enfin,  lorsque  cet  im- 
meuble se  trouve  indivis  avec  des  tiers,  et  qu'il  est  reconnu  imparta- 
geable.  —  Dans  tous  ces  cas,  l'excédent  du  prix  de  la  vente  au-dessus 
des  besoins  reconnus  restera  dotal,  et  il  en  sera  fait  emploi  comme  tel 
au  profit  de  la  femme. 

Art.  1559.  t  L'immeuble  dotal  peut  être  échangé,  mais  avec  le  con- 
sentement de  la  femme,  contre  un  autre  immeuble  de  même  valeur, 
pour  les  quatre  cinquièmes  au  moins,   en  justifiant   de    l'utilité  de 
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l'échange,  en  obtenant  l'autorisation  en  justice,  et  d'après  une  estima- 
tion par  experts  nommés  d'office  par  le  tribunal.  —  Dans  ce  cas,  l'im- 
meuble reçu  en  échange  sera  dotal  ;  l'excédent  du  prix  s'il  y  en  a,  le 
sera  aussi,  et  il  en  sera  fait  emploi  comme  tel  au  profit  de  la 
femme  «. 

Il  se  peut  que  le  contrat  de  mariage  permette  l'aliénation  de  l'im- 
meuble dotal,  mais  dans  ce  cas,  en  autorisant  l'aliénation,  il  subor- 
donne d'ordinaire  sa  validité,  à  la  condition  qu'il  sera  fait  remploi  du 
pris.  Le  remploi  du  pris  doit  être  alors  effectué  par  le  mari  avec  le 
consentement  et  l'acceptation  de  la  femme,  soit  en  acquisitions  d'im- 
meubles ou  de  rentes  de  la  dette  française  3^,  soit  en  tous  autres 
biens  désignés  par  le  contrat. 

Lorsque  la  validité  de  l'aliénation  de  l'immeuble  dotal  se  trouve  ainsi 
subordonnée  par  le  contrat  de  mariage  à  la  condition  qu'il  sera  fait 
remploi  du  pris,  lacquéreur  doit  veiller  avec  le  plus  grand  soin  à  ce 
que  ce  remploi  soit  réellement  effectué.  En  attendant,  il  s'abstiendra 
prudemment,  ainsi  qu'il  en  a  le  droit,  de  payer  le  prix  qu'il  doit- 
S'il  se  hâtait  trop,  en  effet,  de  verser  ce  prix,  et  de  le  payer,  avant 
l'acccmplissement  du  remploi,  la  validité  de  l'aliénation  qui  lui  a  été 
consentie  pourrait  être  ensuite  contestée,  et  il  courrait  le  risque  de 
perdre  à  la  fois  la  chose  et  le  pris. 

Toute  aliénation  dotale  qui  serait  faite  en  dehors  des  cas  et  des  con- 
ditions où  cette  aliénation  est  esoeplionnellement  autorisée,  soit  par 
la  loi,  soit  par  le  contrat  de  mariage,  pourrait  être  annulée  et  révoquée 
par  les  tribunaux,  tant  à  la  demande  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers 
qu'à  la  demande  du  mari  lui-même,  conformément  aux  dispositions 
de  l'article  1560. 

«  Si,  dit  cet  article,  hors  les  cas  d'exception  qui  viennent  d'être  ex- 
pUques,  la  femme  ou  le  maii  ou  tous  les  deux  conjointement,  aliènent 
le  fonds  dotal,  la  femme  ou  ses  héritiers  pourront  faire  révoquer  l'a- 
liénatijn  après  la  dissolution  du  mariage,  sans  qu'on  puisse  leur  op- 
poser aucune  prescription  pendant  sa  durée;  la  femme  aura  le  même 
droit  après  la  sépa^-ation  de  biens.  —  Le  mari  lui-même  pourra  faire 
révoquer  l'aliénation  pendant  le  mariage,  en  demeurant  néanmoins 
sujet  aux  dommages  et  intérêts  de  l'aciieteur,  s'il  n'a  pas  déclaré  dans 
le  contrat  que  le  bien  vendu  était  dotal  ». 

IV.  De  la  restitution  de  la  dot. 

Assurer  la  restitution  de  la  dot  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers,  tel  est 
l'objet  de  linaliénabilité  dotale.  Cette  restitution  doit  être  faite  à  la 
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dissolution  du  mariage,  ou  même  pendant  le  mariage,  lorsque  la  sépa- 
ration de  biens  est  prononcée  entre  les  époux. 

Dans  le  cas  de  séparation  de  biens,  la  femme  a  toujours  d'ailleurs 
le  droit  de  demander  immédiatement  toute  sa  dot  puisqu'il  y  a  péril  à 
ce  que  cette  dot  reste  plus  longtemps  entre  les  mains  du  mari.  Dans 
le  cas  de  dissolulion  du  mariage,  au  contraire,  elle  ne  peut  exiger  une 
restitution  instantanée  que  s'il  s'agit  de  corps  certains,  d'objets  déter- 
minés, dont  le  mari  ne  s'est  pas  dessaisi,  ou  n'aurait  pas  dû  se  des- 
saisir et  qu'il  est  toujours  censé  avoir  sous  la  main.  Quant  aux 
sommes  d'argent,  valeurs  et  quantités,  le  mari  qui  n'avait  pas  à  les 
tenir  en  réserve,  a  toujours  un  an  pour  se  les  procurer  et  les  resti- 
tuer, (art.  1584,  1565  God.  civ.). 

Les  fruits,  revenus  et  intérêts  de  la  tlot  à  restituer  sont  toujours 
du  reste  et  de  plein  droit  acquis  à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  du  jour 
de  la  dissolution  du  mariage.  Le  droit  pour  le  mari  de  les  faire  siens, 
cesse,  en  effet,  avec  le  mariage  aux  charges  duquel  ils  étaient  destinés 
à  subvenir. 

Quant  aux  fruits  et  revenus  qui  ne  se  perçoivent,  comme  les  coupes 
de  bois,  par  exemple,  qu'à  des  intervalles  plus  ou  moins  rapprochés  et 
après  un  certain  nombre  de  mois  ou  d'années,  ils  se  partagent  entre 
les  époux  ou  leurs  représentants,  proportionnellement  au  temps  pen- 
dant lequel  a  duré  le  mariage. 

Au  lieu  d'exiger,  comme  elle  en  a  le  droit,  les  fruits  et  les  intérêts 
de  la  dot  pendant  l'année  qui  sait  la  dissolution  du  mariage,  la  fem- 
me peut,  du  reste,  si  elle  le  préfère,  et  par  une  faveur  spéciale  de  la 
loi,  ^e  faire  fournir  sa  nourriture  et  son  entretien  durant  cet  espace 
de  temps,  aux  frais  et  dépens  de  la  succession  du  mari. 

D'ailleurs  et  dans  tous  les  cas,  elle  a  toujours  droit  sur  cette  suc- 
cession, à  l'habitation  pendant  un  an  et  aux  habits  de  deuil,  (art.  L579). 

Si  le  mari  avait  laissé  passer  dix  ans  sans  exiger  le  paiement  de  la 
dot  promise  et  sans  faire  les  diligences  convenables  pour  en  opérer 
le  recouvrement,  la  femme  et  ses  héritiers  seraient  admis  à  réclamer 
cette  dot  à  la  dissolution  du  mariage,  alors  même  qu'elle  n'aurait  pas 
été  payée  et  qu'on  se  trouverait  désormais  dans  l'impossibilité  d'en  ob- 
tenir la  remise. 

La  trop  longue  patience  du  mari  lui  serait  imputée  à  faute,  et  elle 
engage  nécessairement  sa  responsabilité  dans  les  circonstances  que  la 
loi  détermine,  (art.  1569.) 
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CHAPITRE  m. 
DE   LA.   COMMUNAUTÉ  LEGALE. 


SECTION  I. 

GÉNÉRALITÉS. 


La  communaulé  de  biens  entre  époux  est  légale  ou  conventionnelle, 
et  suivant  qu'elle  présente  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  caractères,  c'est 
la  loi  ou  la  convention  des  parties  qui  en  règle  ou  détermine  les  effets. 
Occupons-nous  d'abord  delà  communauté  légale. 

C'est  le  régime  de  la  communauté  légale  qui  fixe  et  détermine 
les  rapports  pécuniaires  des  époux,  toutes  les  fois  que  ceux-ci  n'en  ont 
pas  disposé  autrement  dans  un  contrat  de  mariage  passé  régulièrement 
devant  notaire,  avant  la  célébration  du  mariage.  La  communauté  de 
biens  est  le  régime  légal  et  de  droit  commun  des  époux.  Ce  qui  carac- 
térise ce  régime,  c'est  l'existence  entre  les  époux  de  biens  communs. 
Il  y  a  lieu,  en  effet,  de  distinguer  en  ce  qui  le  concerne,  un  patri- 
moine et  des  biens  propres  à  la  femme,  des  biens  propres  et  personnels 
au  mari,  et  enfin  des  biens  communs  aux  deux  époux. 

SECTION  II. 

DES  POUVOIRS  DU    MARI 

SOUS   LE    RÉGIME  DE    LA  COMMUNAUTÉ  LÉGALE. 

1.  Des  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  communs. 

Le  mari  a  des  pouvoirs  très  étendus  sur  les  biens  communs,  il 
peut  aliéner  ces  biens,  les  hypothéquer,  les  dissiper  même,  sans  que 
le  consentement  de  la  femme  lui  soit  aucunement  nécessaire  à  cet  effet. 
11  peut  disposer  de  ces  biens,  même  malgré  elle.  Sur  les  biens  com- 
muns, les  droits  du  mari  sont  ceux  de  l'administration  la  plus  large. 

Il  est  toutefois  certaines  donations  (jui,  à  raison  de  leur  importance, 
sont  interdites  au  mari,  et  que  celui-ci  ne  peut  faire  aux  dépens  de 
la  communauté  qu'au  profil  des  enfants  communs  et  en  faveur  de  leur 
établissement.  C'est  ainsi  qu'en  principe,  il  ne  peut  disposer  à  litre 
gratuit,  au  détriment  de  la  femme  et  des  droits  que  celle-ci  peut  avoir 
sur  la  masse  commune,  que  des  meubles  qui  entrent  dans  la  compo- 
sition de  cette  masse.  Et  encore  ne  serait-il  pas  admis  a  en  disposer 
en  totalité  ou  par  quotité.  Il  ne  peut  que  les  donner  individuellement, 
séparément,  et  à  la  condition  de  ne  pas  s'en  réserver  la  jouissance. 
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«  Le  mari,  dit  l'arlicle  1422  du  Code  civil,  administre  seul  les  biens 
de  la  communauté.  —  Il  peut  les  vendre,  aliéner  et  hypothéquer 
sans  le  concours  de  la  femme. 

€  il  ne  peut,  ajoute  l'article  1422,  disposer  entre  vifs  à  titre  gratuit  des 
immeubles  de  la  communauté,  ni  de  l'universalité  ou  d'une  quotité  du 
mobilier,  si  ce  n'est  pour  l'établissement  des  enfants  communs.  — Il 
peut  néanmoins  disposer  des  elfets  mobiliers  a  titre  gratuit  et  parti- 
culier, au  profit  de  toutes  personnes,  pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas 
l'usufruit.  » 

II.  Des  pouvoirs  du    mari  quant  aux  biens  personnels 
de  la  femme. 

En  dehors  des  biens  qui  tombent  dans  la  communauté,  il  en  est 
qui  restent  propres  à  cliaoua  de;  époux,  et  on  peut  se  demander 
quels  sont,  quant  à  ceux  de  ces  biens  qui  sont  personnels  à  la  femme, 
les  pouvoirs  du  mari. 

Les  époux  jouissent  en  commun  de  leurs  biens  propres,  et  le  mari, 
comme  chef  de  la  communauté,  a  droit  à  l'administration  et  à  la  jouis- 
sance des  biens  personnels  de  sa  femme. 

Mais,  tandis  que  le  mari  a  comme  administrateur  des  biens  com- 
muns les  pouvoirs  les  plus  étendus,  il  n'a,  au  contraire,  comme  admi- 
nistrateur des  biens  propres  de  sa  femme  que  les  pouvoirs  limités 
qui  lui  sont  expressément  délégués  par  ia  loi. 

C'est  ainsi  qu'il  peut  exercer  les  actions  mobilières,  c'est-à-dire  faire 
valoir  par  des  réclamations  judiciaires  ceux  des  droits  de  sa  femme  qui 
ont  des  meubles  pour  objet.  Il  a  par  conséquent  le  droit  de  poursuivre 
les  débiteurs  de  la  femme,  û.à  recevoir  leur  paiement  et  de  donner 
quittance. 

11  ne  peut  pas,  au  contraire,  exercer  les  actions  immobilières  de  la 
femme,  c'est-à-dire,  poursuivre  pour  elle  et  en  son  lieu  et  place,    ses 
immeubles  en  justice. 

*  Le  mari,  dit  l'article  142S  du  Code  civil,  a  l'administration  de 
tous  les  biens  personnels  de  la  femme.  Il  peut  exercer  seul  toutes  les 
actions  mobilières  et  possessoires  qui  appartiennent  à  la  femme.   » 

Gomme  administrateur  des  biens  de  la  femme,  le  mari  peut  encore 
donner  ces  biens  en  location,  dans  les  limites  Iixées  par  les  articles 
1429  et  I43rj  du  Gode  civil,  et  que  nous  avons  déjà  fait  connaître,  à 
propos  des  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  dotaux. 

Si  le  mari  est  autorisé  à  donner  en  location  les  biens  de  sa  femme, 
il  ne  peut,  à  l'inverse,  aliéner  ni  les  immeubles,  ni  même,  en  princi- 
pe, les  meubles  de  sa  femme  sans  le  concours  et  le  consentement  de 
celle-ci. 
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L'aliénation  d'un  meuble  appartenant  à  la  femme  qui  serait  consen- 
tie par  le  mari  seul  sans  la  participation  de  celle-ci,  ne  pourrait  valoir 
qu'autant  que  cette  aliénation  aurait  le  caractère  d'un  acte  nécessaire 
de  bonne  administration.  Toutefois,  comme  le  mari,  chef  de  la  commu- 
nauté, possède  à  ce  titre  un  droit  de  jouissance  sur  les  biens  personnels 
de  sa  femme,  il  pourrait  encore  en  vertu  de  ce  droit  aliéner  ceux  des 
meubles  de  celle-ci  dont  il  est  impossible  de  jouir  autrement  qu'en  les 
vendant  ou  en  les  consommant.  Tels  seraient,  par  exemple,  des  den- 
rées, une  somme  d'argent,  ou  d'autres  objets  mobiliers  qui  ne  se  con- 
servent qu'en  se  détériorant  nécessairement. 

m.  Des  récompenses  qui  peuvent  être  dues. 

Au  reste,  quelle  que  soit  l'étendue  de  ses  pouvoirs,  tant  sur  les  biens 
communs  que  sur  les  propres  de  la  femme,  le  mari  ne  peut  jamais 
s'enrichir  personnellement,  ni  directement,  ni  indirectement,  soit  aux 
dépens  de  la  masse  commune,  soit  aux  dépens  des  biens  personnels  de 
la  femme. 

Chaque  fois  que  lun  des  époux  tire  un  profit  personnel  des  biens  de 
la  communauté,  ou,  à  l'inverse,  chaque  fois  que  la  communauté  s'en- 
richit aux  dépens  de  l'un  des  époux,  indemnité  estdue.  Le  patrimoine 
enrichi  doit  une  récompense  au  patrimoine  appauvri. 

Il  y  a,  dans  cette  règle,  une  application  de  ce  principe  que  les  époux, 
pendant  le  mariage,  ne  sont  pas  censés  jouir  l'un  vis-à-vis  de  l'autre 
d'une  liberté  suffisante  pour  se  faire  des  avantages,  en  dehors  des  for- 
mes et  des  conditions  déterminées  par  la  loi. 

C'est  ainsi  qu'on  ne  reconnaît  pas  d'effet  définitif  aux  opérations  de 
communauté  qui  auraient  pour  conséquence  d'enrichir  soit  la  commu- 
nauté, soit  le  mari  aux  dépens  de  la  femme  et  réciproquement.  A  la 
dissolution,  la  communauté  se  trouve  d'une  part  débitrice  de  tout  ce 
qui  est  entré  dans  sa  caisse  du  patrimoine  de  l'un  des  époux,  et,  d'au- 
tre part,  elle  est  créancière  de  toat  ce  qui  est  sorti  de  cette  caisse  pour 
le  compte  de  l'un  ou  de  l'autre. 

Quant  aux  avantages  que  l'un  des  époux  pourrait  retirer  de  telle  ou 
telle  clause  insérée  dans  le  contrat  de  mariage,  ces  avantages  ne  sont 
considérés,  en  principe,  que  comme  les  conséquences  d'une  convention 
à  titre  onéreux.  Il  n'en  serait  autrement  que  si  l'époux  appauvri  avait 
des  enfants  nés  d'un  précédent  mariage.  Dans  ce  dernier  cas,  en  effet, 
il  faudrait  voir  dans  les  avantages  faits  à  l'autre  conjoint,  des  libéra- 
lités indirectes,  et  soumises  par  conséquent  à  une  réduction,  si  elles 
portaient  atteinte  aux  droits  des  enfants,  (art  1493  Cod.  civ.). 
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SECTION  m. 

DES   BIENS  QUI  SONT  COMMUNS 
ET  DE  CEUX  QUI  RESTENT  PROPRES  AUX  ÉPOUX. 

Après  avoir  étudié  les  pouvoirs  du  mari  sur  les  biens  communs  et 
sur  les  biens  personnels  de  la  femme,  recherchons  maintenant  quels 
biens  sont  communs  aux  époux,  et  quels  sont  ceux,  au  contraire,  qui 
restent  propres  à  chacun  d'eux. 

I.  Des  biens  communs. 

Les  époux  jouissent  en  commun  de  leurs  biens  personnels,  de  leur 
travail  et  de  leur  industrie.  Tous  les  fruits,  tous  les  revenus  qu'ils 
perçoivent  tombent  donc  dans  l'avoir  commun.  En  outre,  les  biens 
dont  les  époux  jouissent  en  commun  doivent,  jusqu'à  la  preuve  con- 
traire, être  réputés  communs.  Mais  ont  seuls  réellement  le  caractère 
de  biens  communs  : 

P  Les  meubles  ou  immeubles  qui  sont  acquis  pendant  le  mariage 
par  l'un  ou  l'autre  des  époux.  On  appelait  autrefois  ces  biens  et  on 
les  appelle  encore  aujourd'hui  des  conguêts,  c'est-à-dire  des  produits 
de  l'économie,  de  l'activité  et  de  la  collaboration  commune  des  époux. 
Ce  ne  sont  pas  du  reste,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt,  tous  les  im- 
meubles acquis  pendant  le  mariage  qui  sont  ainsi  communs, 

2"  Les  meubles  que  les  époux  possédaient  au  jour  du  mariage.  Si 
ces  meubles  avaient  en  effet  conservé  lear  nature  de  propres,  à  la  dis- 
solution de  la  communauté,  lorsque  celle-ci  avait  duré  longtemps,  il 
aurait  été  souvent  fort  difficile  et  quelquefois  même  impossible  de 
distinguer  les  meubles  que  chacun  des  époux  avait  apportés  au  jour 
de  la  célébration  du  mariage  de  ceux  qui  avaient  été  acquis  postérieu- 
rement. Aussi,  pour  éviter  ces  difficultés,  a-t-on  pris  le  parti  de  con- 
fondre en  principe  tous  les  meubles,  sans  distinction,  dans  la  masse 
commune. 

Au  reste,  sous  l'ancien  droit  qui  a  posé  les  règles  du  régime  de  la 
communauté,  les  meubles  n'avaient  dans  la  composition  des  patri- 
moines qu'une  médiocre  importance.  11  était  donc  naturel  de  penser 
qu'en  se  mariant  les  époux  avaient  entendu  mettre  leurs  meubles  en 
commun  et  ne  pas  s'en  réserver  la  propriété. 

IL  Des  biens  qui  restent  propres  à  chacun  des  époux. 
Restent  propres  à  chacun  des  époux  : 

l"  Les  immeubles  dont  chacun  des  époux  était  propriétaire  au  jour 
du  mariage. 
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2°  Les  immeubles  acquis  pendant  le  mariage  à  titre  de  succession, 
donation  ou  legs.  Tomberaient,  au  contraire,  dans  la  communauté  les 
immeubles  acquis  par  donation  ou  legs  si  telle  avait  été  la  volonté  for- 
melle du  disposant. 

Il  était  naturel  de  penser  que  les  époux  avaient  entendu,  en  se  ma- 
riant, que  les  immeubles  qu'ils  acquerraient  à  titre  de  succession,  do- 
nation ou  legs,  leur  resteraient  propres.  Au  reste,  en  posant  cette  rè- 
gle relativement  aux  immeubles,  c'est-à-dire  aux  biens  qui,  dans  l'an- 
cien régime,  étaient  considérés  comme  la  portion  la  plus  importante  de 
notre  patrimoine,  l'ancien  droit,  auquel  le  (]ode  civil  l'a  empruntée, 
s'était  surtout  proposé  d'assurer  la  conservation  de  ces  biens  dans  les 
familles. 

3°  Les  immeubles  acquis  pendant  le  mariage  en  échange  d'un  bien 
propre. 

4  '  Les  meubles  acquis  pendant  le  mariage  en  échange  d'un  pro- 
pre. 

5°  Les  meubles  donnés  ou  légués  à  l'un  ou  à  l'autre  des  époux, 
sous  la  condition  formelle  et  expresse,  constatée  par  un  acte  en  bonne 
forme,  qu'ils  n'entreraient  pas  en  communauté. 

Tant  que  dure  la  communauté,  les  biens  decelle-cine  se  distinguent 
pas  d'ailleurs  des  biens  personnels  du  mari,  son  chef.  Ils  ne  forment 
avec  ces  derniers  biens  qu'un  seul  et  même  patrimoine,  de  telle  sorte 
que  les  créanciers  de  la  communauté  peuvent  indifféremment  et  à  leur 
choix  agir  tant  contre  les  biens  propres  du  mari  que  contre  ceux  de  la 
communauté.  Réciproquement  les  créanciers  personnels  du  mari  peu- 
vent agir  tant  contre  les  biens  communs  que  contre  les  biens  person- 
nels de  celui-ci. 

Nous  sommes  ainsi  arrivés  à  traiter  des  dettes  des  époux  qui  tom- 
bent dans  la  communauté  et  de  celles  qui  leur  restent  propres.  Après 
avoir  traité  des  biens  eu  de  l'actif  de  la  communauté,  occupons-nous 
donc  de  son  passif. 

SECTION  IV. 

DU  PASSIF  DE  LA.  COMMUNAUTÉ. 

I.  Des  dettes  quilombent  dans  la  communauté. 

Tombent  dans  le  passif  delà  communauté  : 

1"  Toutes  les  dettes  dont  les  époux  étaient  tenus  au  jour  du  maria- 
ge. Il  ne  s'agit  ici,  du  reste,  à  proprement  parler,  que  des  dettes  mobi- 
lières dont  les  époux  pouvaient  être  tenus.  Quant  aux  dettes  immobi- 
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liéres,  elles  restent,  en  principe,  propres  aux  époux,  mais  ces  dettes, 
nombreuses  dans  l'ancien  droit,  sont  devenues  fort  rares  aujourd'hui. 

2°  Les  charges  pécuniaires  du  mariage,  c'est-à-dire  l'entretien  du 
ménage  et  1  éducation  des  enfants,  les  frais  nécessaires  à  la  conserva- 
tion des  propres,  les  arrérages  et  intérêts  des  dettes,  ainsi  que  les 
autres  charges  qui  doivent  être  naturellement  supportées  par  les  reve- 
nus que  la  communauté  fait  siens. 

3°  Les  dettes  que  le  mari  contracte  pendant  le  mariage,  et  celles  qui, 
dans  le  même  temps,  sont  contrastées  par  la  femme  avec  l'autorisa- 
tion du  mari. 

Lorsqu'une  femme  s'oblige  avec  l'autorisation  de  son  mari,  la  loi 
présume  toujours,  en  effet,  jusqu'à  la  preuve  contraire,  que  l'afTaire 
concerne  l'intérêt  du  mari  ou  tout  au  moins  celui  de  la  communauté. 
Mais,  s'il  était  démontré  que  l'atïaire  pour  laquelle  la  femme  s'est  obli- 
gée n'intéressait  en  réalité  que  le  patrirauiiie  personnel  de  celle-ci,  ni 
le  mari,  simple  autorisant,  ni  la  communauté  ne  seraient  obligés.  L'au- 
torisation donnée  par  le  mari  ne  saurait,  en  etîet,  engager  celui-ci,  et 
quant  à  la  communauté  elle  n'est  pas  représentée  par  la  femme.  Ainsi, 
à  la  différence  des  dettes  mobilières  de  la  femme  antérieures  au  ma- 
riage qui  tombent  toutes  dans  la  communauté,  celles  que  la  femme 
contracte  pendant  le  mariage  ne  deviennent  communes  que  sous  les 
conditions  déterminées  par  la  loi.  (art.  1413,  1419.  Cod.  civ.). 

4°  Les  dettes  que  la  femme  contracte  conjointement  avec  son  mari. 

Le  concours  du  mari  et  son  intervention  dans  l'acte  comme  partie 
jointe,  mieux  encore  que  son  autorisation,  prouve,  en  etïet,  aux  yeux 
de  la  loi,  que  cet  acte  concernait  l'intérêt  personnel  du  mari  ou  tout 
au  moins  celui  de  la  communauté. 

•5"  Les  dettes  et  charges  des  successions  échues  aux  époux  pendant  le 
mariage. 

Toutefois,  s'il  s'agissait  des  dettes  et  chai'ges  d'une  succession  pu- 
rement immobilière,  c'est-à-dire  qui  ne  comprendrait  que  des  immeu- 
bles, il  faudrait,  au  contraire,  décider  que  ces  dettes  et  charges,  au  lieu 
de  tomber  dans  la  communauté,  restent  propres  à  l'époux  qui  a  recueil- 
U  la  succession,  parce  qu'elles  fout  avec  celle  succession  un  seul  et 
même  tout,  l'universalité  hérédiiaire,  et  que  là  où  va  le  tout,  doit  se 
trouver  aussi  la  partie. 

11.  Du  droit  de  poursuite  des  créanciers. 

La  dette  du  mari  ou  de  la  femme,  en  tombant  dans  la  communauté, 
ne  modilie  en  rien  la  condition  de  l'époux  débiteur  vis-à-vis  de  son 
II.  2 
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créancier.  Celui-ci  peut  toujours  poursuivre  son  paiement  contre  les 
biens  personnels  de  l'époux  qui  s'est  obligé  envers  lui,  comme  s'il  n'y 
avait  pas  communauté.  Il  peut,  en  outre,  à  son  choix,  poursuivre  son 
paiement  contre  la  communauté  elle-même  qui  est  devenue  sa  débitrice, 
mais  l'exercice  de  ce  nouveau  droit  ne  fait  pas  obstacle  au  premier, 
le  créancier  aura  seulement  désormais  deux  débiteurs  au  lieu  d'un. 

Au  reste,  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  poursuite  des  créanciers, 
tant  que  dure  la  communauté,  le  patrimoine  commun  ne  se  distingue 
pas  du  patrimoine  personnel  du  mari,  chef  de  la  communauté.  Il  en 
résulte  que  toutes  les  dettes  du  mari,  quelles  qu'elles  soient,  celles 
mêmes  qui  lui  restent  propres,  peuvent  toujours  être  poursuivies  et 
exécutées  sur  les  biens  communs.  Réciproquement,  et  pour  la  même 
raison,  les  dettes  de  la  communauté  peuvent  toujours  être  poursui- 
vies et  exécutées  sur  les  biens  personnels  du  mari. 

A  l'inverse,  les  dettes  communes  ne  pourraient  être  poursuivies  et 
exécutées  contre  la  femme  et  sur  les  biens 'personnels  de  celle-ci,  que 
si  elle  avait  personnellement  pris  ces  dettes  à  sa  charge,  en  s'obligeant 
solidairement  avec  son  mari.  Si  même,  au  lieu  de  s'obliger  sulidaù^e- 
ment,  la  femme  ne  s'était  engagée  que  conjointement  avec  son  mari, 
elle  ne  serait  personnellement  tenue  que  pour  moitié,  tandis  que  la 
communauté  et  le  mari  seraient,  au  contraire,  tenus  pour  le  tout.  Au 
surplus,  lorsque  le  mari  fait  intervenir  sa  femme  dans  les  obligations 
qu'il  contracte,  il  est  toujours  réputé,  en  principe,  la  faire  intervenir, 
comme  simple  caution  et  garantie  de  son  obligation  personnelle,  et 
non  comme  partie  conjointe. 

Pour  ce  qui  est  des  dettes  que  la  femme  contracte  pour  son  propre 
compte,  avec  l'autorisation  de  justice,  elles  n'obligent  qu'elle  seule  et 
ses  biens  personnels  dans  la  limite  du  droit  qu'elle  a  conservé  sur 
ces  biens. 

De  même,  les  obligations  qui  naissent  à  la  charge  de  la  femme,  par 
suite  de  ses  délits  ou  quasi-délils,  n'engagent  jamais  la  communauté. 
Ces  obligations,  comme  les  précédentes,  ne  peuvent  être  en  outre 
poursuivies  que  sur  ce  qui  reste  des  biens  personnels  de  la  femme  en 
dehors  de  la  communauté,  c'est-à-dire,  sur  la  nue  propriété  de  ses 
propres. 

11  va  de  soi  d'ailleurs  que  les  dettes  qui  ont  été  contractées  par  la 
femme  au  lieu  et  place  du  mari,  au  nom  et  pour  le  compte  de  celui-ci, 
n'obligent  que  lui,  et,  par  voie  de  conséquence,  la  communauté,  sans 
obliger  la  femme  elle-même. 
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SECTION  V. 

DE  LA  DISSOLUTION',  DE  L'aCCEPTATION,  ET   DE  LA  RÉPUDIATION 
DE   LA    COMMUNAUTÉ. 

I.  Du  droU  de  la  femme  de  renonce?'  à  la  communauté. 

La  communauté,  modalité  accessoire  du  mariage,  se  dissout  néces- 
sairement avec  lui.  La  masse  des  biens  communs,  lorsque  la  dissolution 
se  pi'oduit,  devrait,  en  principe,  se  partager  entre  les  époux  ou  leurs 
représentants.  Mais,  lorsqu'il  y  a  plus  de  dettes  que  de  biens,  lorsque 
le  passif  de  la  communauté  excède  l'actif,  il  serait  injuste  d'obliger  la 
femme  à  supporter  ce  passif  et  de  la  rendre  ainsi  responsable  des  fautes 
et  des  dissipations  de  son  mari,  alors  qu'elle  a  été  complètement  tenue 
à  l'écart  de  l'administration  commune,  puisque  celle-ci  est  exclusive- 
ment réservée  par  la  loi  au  mari,  chef  de  la  communauté.  Aussi,  à  la 
dissolution,  permet-on  à  la  femme  d'accepter,  ou  de  répudier  à  son 
choix,  la  communauté. 

C'est  ce  qu'exprimait  déjà  Loisel,  dans  ses  Inslitutes  coutumiéres, 
Liv.  f.  Titre  II,  Du  mariage,  règles  ix,  x,  xi  et  xm. 

a  Et  sont  les  mariés,  disait  la  règle  ix,  communs  en  tous  biens, 
meubles  et  conquêts  immeubles,  du  jour  de  leur  bénédiction  nup- 
tiale. 

«(  A  laquelle  communauté,  ajoutaient  les  règles  x  etxi,  les  veuves  no- 
bles de  ceux  qui  mouraient  au  voyage  d'outre-mer  eurent  privilège  de 
pouvoir  renoncer,  et  depuis,  en  général,  toutes  les  autres. 

«Ce  qui  a  depuis  été  étendu  jusqu'aux  roturières  par  Fautorité  et 
invention  de  maître  Jean- Jacques  dcMesine». 

Voici  en  quels  termes  le  Grand  coutumier  de  France,  qui  fut  rédigé 
dans  le  dernier  tiers  du  XIV^  siècle,  justifie  le  privilège  qui  fut  ainsi 
accordé  aux  femmes  nobles  de  pouvoir  renoncer  à  la  communauté,  et 
de  se  soustraire  par  là  au  paiement  des  dettes,  lorsque  le  passif  excé- 
dait l'actif.  «  La  raison  pourquoi  privilège  de  renonciation  leur  fut 
donné,  dit-il,  ce  fut  pour  ce  que  le  mestier  des  hommes  nobles  est 
d'aller  es  guerres  et  voyages  d'outre-mer,  et  à  ce  se  obligent,  et  aucune 
fois  y  meurent,  et  leurs  femmes  ne  peuvent  de  léger  être  acertenées  (1) 
de  leurs  obligations  faites  à  cause  de  leurs  voyages,  de  leurs  rançons 
et  de  leurs  pleigeries  qui  sont  pour  leurs  compagnies  et  autrement,  et 
pour  ce  ont  privilège  de  renonciation,  et  ont  usage,  si  comme  le  corps 


(l)  Iiifoi'inées  d'une  façon  certaine. 
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est  en  terre  mis,  de  jeter  leur  bourse  sur  la  fosse  et  de  non  retourner 
à  riiostel  où  les  meubles  sont,  mais  vont  gésir  autre  part  et  ne  doi- 
vent emporter  que  leur  commun  habit,  sans  autre  chose,  et  parmi  ce, 
elles  et  leurs  héritiers,  sont  quittes  à  toujours  des  dettes,  mais  s'il  y  a 
fraude  tant  soit  petite,  la  renonciation  ne  vaut  rien». 

C'est  avec  raison  d'ailleurs  que  ce  privilège  d'abord  accordé  aux 
veuves  nobles  fut  ensuite  étendu  aux  roturières.  Sans  lui,  en  effet,  les 
maris  chefs  et  maîtres  de  la  communauté,  auraient  pu  faire,  pendant 
le  mariage,  telles  dettes  qu'il  leur  plaisait,  et  ruiner  ainsi  leurs  femmes 
malgré  elles. 

«  La  renonciation,  disait  aussi  Loisel  dans  la  règle  XIII,  doit  se 
faire  en  jugement  dans  les  quarante  jours  de  l'inventaire  et  l'inven- 
taire dans  les  quarante  jours  du  décès  :  le  terme  de  quarante  jours 
et  quarante  nuits  étant  de  l'ordinaire  des  Français  » . 

L'ordonnance  de  1667,  titre  VII,  art.  5,  accorda  à  la  femme  trois 
mois  pour  faire  inventaire,  après  la  mort  de  son  mari,  et  quarante 
jours,  après  l'inventaire,  pour  délibérer  si  elle  accepterait  la  commu- 
nauté ou  si  elle  y  renoncerait.  La  renonciation,  d'après  cette  ordon- 
nance, devait  se  faire  par  un  acte  au  greffe  dont  la  femme  donnait 
communication  aux  créanciers  quand  elle  était  poursuivie. 

II.  Des  formes,  délais  et  effets  de  la  répudiation  ou  de  l'accepta- 
tion, et  de  la  confection  d'un  inventaire. 

Aujourd'hui,  la  renonciation  ou  répudiation  de  la  communauté  se 
fait  au  greffe  du  tribunal  du  domicile  du  mari,  sur  un  registre  à  ce 
destiné.  Elle  ne  se  présume  jamais,  et  doit  toujours  être  expresse. 
L'acceptation,  au  contraire,  qui  implique  la  perte  ou  l'abandon  de  la 
faculté  de  renoncer  peut  être  expresse  ou  tacite.  Elle  est  expresse, 
lorsque  la  femme  prend  formellement  dans  un  acte  écrit  la  qualité  de 
commune  ;  tacite,  lorsque  celle-ci  accomplit  des  actes  qui  supposent 
chez  elle  la  qualité  de  commune,  parce  qu'elle  ne  peut  les  faire  qu'en 
cette  qualité.  11  y  aurait  notamment  pour  la  femme  acceptation  tacite 
de  la  communauté,  si  elle  vendait  sa  part  dans  les  biens  communs. 

Accepter  purement  et  simplement  la  communauté,  c'est  pour  la 
femme  s'obliger  à  toutes  les  dettes  communes,  celles-ci  fussent-elles 
d'ailleurs  supérieures  à  l'actif.  On  comprend  donc  que  la  loi  ne 
l'oblige  pas  à  prendre  immédiatement  parti,  et  qu'elle  lui  laisse  un 
temps  et  des  délais  suffisants,  pour  se  renseigner  sur  la  consistance  de 
la  communauté,  l'importance  respective  de  l'actif  et  du  passif,  et  pour 
délibérer  sur  ce  qu'il  lui  convient  de  faire. 

Trois  mois  sont  accordés  à  la  femme  pour  faire  faire  par  un  notaire, 
contradictoirement  avec  le  mari  ou  ses  représentants,  un  inventaire 
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des  biens  communs.  Cet  inventaire  terminé,  elle  a  encore  quarante 
jours  pour  délibérer.  Jusque  là,  elle  ne  peut  pas  être  contrainte,  même 
sur  la  poursuite  des  parties  intéressées,  de  se  prononcer  et  de  prendre 
parti. 

Au  surplus,  la  femme,  tant  qu'elle  ne  s'est  pas  prononcée,  est 
provisoirement  réputée  acceptante.  Mais  aussi,  d'autre  part,  tant 
qu'elle  n'a  pas  accepté  formellement  ou  tacitement,  elle  peut  toujours 
renoncer,  même  après  les  délais.  Toutefois,  si  avant  de  prendre  parti 
elle  divertissait  ou  recelait  quelques-uns  des  effets  de  la  communauté, 
elle  serait  nécessairement  réputée  acceptante,  même  malgré  elle.  Après 
la  renonciation  de  la  femme,  le  détournement  des  effets  communs  qui 
serait  commis  par  elle,  consliluerait  un  véritable  vol. 

Pendant  les  trois  mois  et  quarante  jours  qui  lui  sont  accordés  pour 
faire  inventaire  et  délibérer,  la  femme  a  droit  sur  la  masse  commune, 
à  l'habitation,  à  la  nourriture  et  à  celle  de  ses  domestiques.  Il  eût 
été  trop  dur  de  la  forcer  à  pourvoir  elle-même,  dans  les  premiers 
temps  de  son  veuvage,  à  son  logement  et  à  sa  subsistance. 

La  femme  qui  renonce  perd  tous  ses  droits  sur  la  communauté.  Le 
mari  qui  est  seul  désormais  à  en  supporter  le  passif,  en  garde  aussi 
seul  tout  l'actif.  Néanmoins,  par  humanité,  on  permet  à  la  femme  de 
reprendre  dans  l'actif  commun  les  linges  et  bardes  à  son  usage. 
Les  bijoux,  au  contraire,  l'anneau  nuptial  excepté,  et  le  linge  de 
table  restent  au  mari,  confondus  dans  la  masse  commune.  Ces  avanta- 
ges constituent  du  reste  une  faveur  toute  personnelle  à  la  femme,  et 
dont  les  héritiers  ou  les  représentants  de  celle-ci  ne  seraient  pas  appelés 
à  jouir,  encore  bien  que  ces  derniers  aient  en  principe  les  mêmes 
droits  que  celle  dont  ils  tiennent  la  place  relativement  à  la  commu- 
nauté. 

De  même,  la  femme  a  seule  droit  à  l'habitation  et  à  la  nourriture, 
pendant  les  trois  mois  et  quarante  jours  pour  faire  inventaire  et 
délibérer.  Ce  privilège  ne  s'étend  pas  à  ses  héritiers  ou  représen- 
tants. 

La  renonciation  de  la  femme  ne  fait  pas  d'ailleurs  obstacle  à  ce  que 
celle-ci  soit  poursuivie  pour  les  dettes  auxquelles  elle  s'est  personnel- 
lement obligée,  alors  même  que  ces  dettes  seraient  tombées  dans  la 
communauté  à  laquelle  la  femme  renonçante  doit  être  désormais 
réputée  étrangère.  Mais,  il  va  sans  dire  que  celle-ci,  obligée  dans  ce 
cas  de  payer  de  ses  deniers  une  dette  commune,  aurait  un  recours 
contre  son  mari,  qui  doit  seul  en  dérmilive  supporter  tout  le  passif 
de  la  communauté. 

La  confection  d'un  inventaire  n'offre  pas  seulement  du  reste  à  la 
femme  l'avantage  de  la  renseigner  exactement  sur  la  consistance  de 
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la  communauté  et  sur  le  parti  qu'il  lui  convient  de  prendre.  Elle  lui 
fournit  en  outre  le  moyen  de  n'être  tenue  des  dettes  communes,  alors 
même  qu'elle  accepterait  ensuite  la  communauté,  que  jusqu'à  concur- 
rence de  l'actif  qu'elle  a  retiré  de  cette  communauté.  En  abandonnant 
l'actif  commun  tel  qu'il  est  constaté  par  l'inventaire,  aux  créanciers 
de  la  communauté,  elle  pourrait  se  soustraire,  elle  et  ses  biens  per- 
sonnels, à  leurs  poursuites. 

En  outre,  ce  n'est  pas  seulement  la  femme,  c'est  le  mari  lui-même, 
qui,  encore  bien  qu'il  soit  toujours  et  nécessairement  tenu  personnelle- 
ment et  pour  le  tout  des  dettes  de  la  communauté,  a  intérêt  à  faire 
inventaire.  A  défaut  d'un  inventaire  dressé  par  ses  soins,  on  serait 
admis,  en  effet,  au  besoin,  à  établir  contre  lui,  la  consistance  de  l'actif 
commun  non  seulement  par  titres,  mais  encore  par  cette  preuve  si 
peu  sûre  et  d'ordinaire  si  exagérée  qui  est  la  commune  renommée. 

SECTION  VI. 

DE    LA     LIQUIDATION     DE     LA     COMMUNAUTÉ. 

Après  la  dissolution  de  la  comiuuaaaté,  que  la  femme  accepte  ou 
qu'elle  renonce,  il  y  a  lieu  de  procéder  au  règlement  des  droits  res- 
pectifs des  époux.  Les  opérations  qui  ont  ce  règlement  pour  objet  cons- 
tituent ce  qu'on  appelle  la  liquidation  de  la  communauté.  Elles  dif- 
fèrent suivant  que  les  droits  qu'il  s'agit  de  régler  sont  ceux  du  mari 
ou  de  la  femme,  et  suivant  que  celle-ci  accepte  la  communauté,  ou  y 
renonce.  Occupons-nous  d'abord  de  la  liquidation  des  droits  de  la  femme 
dans  le  cas  où  celle-ci  renonce  à  la  communauté. 

1.  Delà  liquidation  des  droits  de  la  femme  renonçante. 

La  femme  renonçante  doit,  en  se  retirant  de  la  communauté, 
abandonner  au  mari  tous  les  biens  communs.  Mais,  elle  peut  du  moins 
reprendre  les  biens  qui,  comme  ses  immeubles,  par  exemple,  lui  étaient 
restés  propres. 

Dans  le  cas  où  les  biens  qui  étaient  ainsi  restés  propres  à  la  femme, 
ont  été  aliénés  pendant  le  mariage  .  avec  son  consentement,  elle  ne  peut 
plus  évidemment  les  retrouver  en  nature,  mais,  à  défaut  de  ces  biens 
eux-mêmes,  elle  a  le  droit  d'en  reprendre  la  valeur,  soit  sur  les  biens 
communs,  soit  même,  en  cas  d'insuffisance  de  ceux-ci,  sur  les  biens 
personnels  du  mari.  C'est  au  mari,  en  elTet,  qu'il  appartient  de  sup- 
porter les  conséquences  de  sa  mauvaise  administration. 

Toutefois,  en  ce  qui  concerne  les  reprises  de  la  femme  et  le  droit 
de  celle-ci  de  reprendre  ses  propres,   soit  en  nature,  soit  en  valeur, 
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il  y  a  lieu  de  dislinguer  suivant  qu'il  a  été,  ou  qu'il  n'a  pas  été  fait 
remploi  du  propre  aliéné. 

il  y  a  remploi,  lorsque  avec  le  prix  provenant  d"un  propre  aliéné 
on  acquiert  un  autre  bien  destiné  à  prendre  la  place  de  ce  propre. 
L'etïet  du  remploi  est  de  subroger  le  bien  acquis  au  propre  aliéné  et 
de  mettre  désormais  ce  bien  aux  risques  et  périls  de  l'époux  pour  le- 
quel il  est  acquis.  De  telle  sorte  que  si  le  bien  acquis  en  remploi  venait 
à  se  détériorer  et  à  périr,  l'époux,  dans  le  patrimoine  duquel  il 
tient  lieu  du  propre  aliéné,  devrait  se  contenter  de  ce  bien  détérioré, 
amoindri  ou  détruit,  sans  être  jamais  reçu  à  réclamer  le  prix  de  son 
propre  primitif. 

Les  conditions  de  la  validité  du  remploi  sont  déterminées  par  la  loi. 
Il  faut  notamment,  lorsqu'il  s'agit  du  remploi  d'un  propre  de  la 
femme,  que  celle-ci  ait  accepté  le  remploi  formellement  et  avant  la 
dissolution  de  la  communauté.  C'est  ce  qui  résulte  des  articles  1434 
et  1435  du  Code  civil. 

Art.  1434.  «  Le  remploi  est  censé  fait  à  l'égard  du  mari,  toutes  les 
fois  que,  lors  d'une  acquisition,  il  a  déclaré  qu'elle  était  faite  des 
deniers  provenus  de  l'aliénaLion  de  l'immeuble  qui  lui  était  per- 
sonnel, et  pour  lui  tenir  lieu  de  remploi. 

Art.  1435.  »  La  déclaration  du  mari  que  l'acquisition  est  faite  des 
deniers  provenus  de  l'immeuble  vendu  par  la  femme  et  pour  lui 
servir  de  remploi,  ne  suffit  point,  si  ce  remploi  n'a  été  formellement 
accepté  par  la  femme  :  si  elle  ne  l'a  pas  accepté,  elle  a  simplement 
droit,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  à  la  récompense  du 
prix  de  son  immeuble  vendu.» 

En  principe,  le  remploi  est  facultatif.  Néanmoins,  les  époux  par 
une  clause  de  leur  contrat  de  mariage  peuvent  convenir,  que,  sous 
peine  d'engager  sa  responsabilité  vis-à-vis  de  la  femme,  le  mari  devra 
faire  remploi  du  prix  des  propres  aliénés  de  celle-ci  en  biens  de  telle 
ou  telle  nature.  Si  dans  ce  cas,  le  mari  s'abstenait  défaire  remploi,  il 
serait  tenu  d'indemniser  sa  femme  du  préjudice  qui  lui  aurait  été 
causé  par  sa  négligence.  Le  défaut  de  remploi,  si  ce  remploi  était 
exigé  par  les  stipulations  expresses  du  contrat  de  mariage,  n'entraî- 
nerait pas  du  reste  la  nullité,  à  l'égard  des  tiers,  de  l'aliénation  du 
propre  de  la  femme,  à  moins  que  les  époux  ne  soient  mariés  sous  le 
régime  dotal. 

Dans  tous  les  cas,  le  mari  peut  exiger  de  la  femme  qui  renonce  que 
celle-ci  l'indemnise  des  obligations  qu'il  a  contractées  ou  des  dépenses 
qu'il  a  faites  pour  la  conservation,  l'amélioration,  le  recouvrement  ou 
même  l'acquisition  de  l'un  des  propres  dont  elle  exerce  la  reprise, 

La  femme  qui  renonce  ne  reprend  pas  seulement  d'ailleurs  ses 
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propres  en  nature  ou  en  valeur,  elle  a  encore  le  droit  de  se  faire  in- 
demniser des  obligations  qu  elle  a  personnellement  contractées,  pen- 
dant le  mariage,  soit  dans  l'intérêt  de  la  communauté,  soit  dans  l'in- 
térêt exclusif  du  mari.  Au  surplus  on  présume  toujours,  sous  la  réserve 
du  droit  pour  le  mari  ou  ses  représentants  de  faire  la  preuve  contraire, 
que  les  obligations  que  la  femme  a  contractées,  soit  solidairement  ou 
conjointement  avec  le  mari,  soit  même  sous  la  seule  autorisation  de 
celui-ci,  ont  eu  pour  cause,  soit  l'intérêt  du  mari,  soit  tout  au  moins 
celui  de  la  communauté.  Cette  présomption  légale  se  fonde  sur  l'état 
de  surbordination  et  de  dépendance  dans  lequel  les  femmes  se  trouvent 
placées,  pendant  le  mariage,  vis-à-vis  de  leur  mari. 

II.  De  la  liquidation  des  droits  de  la  femme  qui  accepte 
la  communauté. 

Au  lieu  de  renoncer,  la  femme  peut  aussi,  et  c'est  même  ce  qui 
arrive  le  plus  ordinairement,  accepter  la  communauté. 

La  femme,  dans  le  cas  où  elle  accepte  ainsi  la  communauté,  comme 
dans  celui  où  elle  renonce,  a  d'abord  le  droit  de  reprendre  ses  propres 
en  nature  ou  leur  valeur.  Elle  peut  en  outre  se  faire  indemniser  des 
obligations  qu'elle  a  contractées  dans  l'intérêt  de  la  communaulé  et  dont 
elle  reste  personnellement  tenue.  Mais,  à  la  différence  de  la  femme 
renonçante,  celle  qui  accepte  la  communauté  reçoit  les  indemnités 
auxquelles  elle  peut  prétendre  sous  la  forme  de  reprises  ou  prélè- 
vements exercés  sur  la  masse  commune. 

A  un  autre  point  de  vue,  la  femme,  lorsqu'elle  accepte,  doit  rap- 
porter à  la  masse  commune,  toutes  les  indemnités  que  nous  avons 
précédemment  énumérées  et  dont  elle  aurait  été  tenue  vis-à-vis  du 
mari  ou  de  ses  représentants  si  elle  eût  renoncé. 

Pour  se  remplir  des  droits  qui  lui  appartiennent  contre  la  commu- 
nauté, la  femme,  au  lieu  de  saisir  les  biens  communs  et  de  les  faire 
vendre  pour  être  payée  sur  le  prix,  peut  du  reste  prélever  ces  biens 
et  les  reprendre  en  nature,  sur  estimation  et  à  son  choix.  Ces  reprises 
de  la  femme  devront  s'exercer  d'abord  sur  les  effets  mobiliers  de  la 
communauté  et  si  ceux-ci  sont  insuffisants  sur  les  immeubles.  En  cas 
d'insuffisance  des  biens  communs,  les  reprises  de  la  femme  pourraient 
même  s'exercer  sur  les  biens  personnels  du  mari. 

III.  De  la  liquidation  des  droits  du  mari. 

Le  mari  a  contre  la  communauté  les  mêmes  créances  que  la  femme, 
mais  il  ne  peut  exercer  ses  reprises  ou  autres  prélèvements  sur  les 
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biens  communs,  que  s'il  reste  de  ces  biens  après  que  la  femme  a 
déjà  épuisé  tous  ses  droits.  Au  surplus,  le  mari  n'aurait  évidemment 
aucune  action  contre  la  femme  elle-même. 

Dans  le  cas  où  le  mari  a  contracté  dans  son  intérêt  personnel  et 
exclusif  des  obligations  qui  sont  tombées  à  la  charge  de  la  commu- 
nauté, il  doit  rapporter  à  la  masse  commune  le  montant  de  ces  obli- 
gations. De  même,  il  doit  indemnité  à  la  communauté  pour  les  amen- 
des que  celle-ci  aurait  payées  pour  lui,  et  auxquelles  il  aurait  été 
condamné  par  suite  de  ses  délits.  Quelle  quesoil,  en  effet,  l'étendue 
des  pouvoirs  du  mari  sur  la  communauté,  ces  pouvoirs  ne  vont  pas  jus- 
qu'à mettre  à  la  charge  de  celle-ci  le  paiement  des  amendes  auxquelles 
le  mari  serait  condamné  pour  ses  délits. 

Enfln,  lorsque  la  dot  que  le  mari  et  la  femme  ont  constituée  à  un 
enfant  commun  a  été  payée  en  biens  de  la  communauté,  chaque 
époux  doit  rapporter  à  la  masse  commune  la  part  et  p.irtionde  la  dot 
dont  il  était  tenu  et  que  la  communauté  a  payée  à  sa  décharge. 

Ce  que  nous  avons  dit  du  mari  ou  de  la  femme  s'applique  d'ailleurs, 
en  principe,  à  leurs  héritiers  ou  autres  représentants. 

C'est  ce  qui  reste  de  l'actif  commun,  après  toutes  les  reprises  et 
prélèvements  du  mari  et  de  la  femme,  qui  constitue  la  mnsse  à  par- 
tager. 


IV.  Du  cas  où  les  successions  échues  aux  époux  n'ont  pas  été 
inventoriées. 

La  liquidation  de  la  communauté  présente  des  difficultés  particu- 
lières dans  le  cas  où  le  mari  a  négligé  de  faire  procéder  à  l'inventaire 
des  successions  échues,  soit  à  lui-même,  soit  à  sa  femme,  pendant  la 
communauté,  lorsque  ces  successions  comprennent  à  la  fois  des  meubles 
et  des  immeubles  et  qu'elles  se  présentent  ainsi  comme  des  successions 
mobilières  et  immobilières. 

Il  est,  en  effet,  de  principe  que  les  immeubles  qui  sont  acquis  par 
l'un  des  époux  à  titre  de  succession  pendant  le  mariage  restent  propres 
à  cet  époux,  tandis  que  les  meubles  acquis  au  même  titre  deviennent 
communs.  Quant  aux  dettes  dont  une  succession  est  grevée,  qu'elles 
soient  mobilières  ou  immobilières,  elles  vont  là  où  vont  les  biens  héré- 
ditaires, car  elles  ne  forment  avec  eux  qu'une  seule  universalité,  un 
seul  tout. 

D'où  il  suit  que  quand  une  succession,  ce  qui  est  le  cas  le 
plus  fréquent,  renferme  à  la  fois  des  meubles  et  des  immeubles,  les 
dettes  dont  cette  succession  est  grevée  doivent  se  partager  entre  l'époux 
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héritier  el  la  communauté,  proporlionnellement  à  la  part  que  chacun 
d'eux  prend  dans  l'actif. 

Si  donc,  dans  le  cas  d'une  succession  immobilière  et  mobilière 
échue  à  la  femme,  le  mari  n'a  pas  pris  soin  de  faire  inventorier  le 
mobilier  compris  dans  celte  succession,  la  femme  ou  ses  représentants 
pourront  être  ensuite  admis  à  prouver  la  consistance  de  ce  mobilier, 
tant  par  témoins  que  par  la  commune  renommée  et  à  grossir  ainsi  sou- 
vent, au  détriment  du  mari,  la  part  contributive  de  la  communauté 
dans  les  dettes  héréditaires. 

De  môme,  dans  le  cas  d'une  succession  immobilière  et  mobilière 
échue  au  mari,  celui-ci,  à  défaut  d'inventaire,  ne  serait  reçu  à  laisser 
à  la  charge  de  la  communauté  une  part  du  passif  héréditaire  propor- 
tionnelle au  mobilier,  qu'à  la  condition  de  justifier  par  des  titres  de 
la  consistance  des  meubles  compris  dans  la  succession.  Il  ne  serait 
pas  admis  à  faire  cette  justification  par  témoins. 

On  comprend  dés  lors  l'intérêt  considérable  qui  s'attache  à  ce  que 
les  meubles  compris  dans  la  succession  immobilière  et  mobilière  qui 
échoit  à  l'un  des  époux  pendant  la  communauté  soient  exactement  et 
fidèlement  inventoriés. 

SECTION  VU. 

DE   l'hypothèque  LÉGALE   DE  LA  FEMME. 

Le  Code  civil  accorde  à  la  femme  mariée,  comme  garantie  des  créan- 
ces qu'elle  peut  avoir  à  ce  litre  contre  son  mari,  une  hypothèque  lé- 
gale qui  porte:  1"  sur  les  immeubles  présents  et  à  venir  du  mari; 
2°  sur  les  conquêts,  c'est-à-dire  sur  les  immeubles  acquis  pendant  le 
mariage. 

Toutefois,  en  ce  qui  concerne  les  conquêts,  l'hypothèque  légale  de 
la  femme  cesse  de  les  atteindre,  lorsqu'ils  sont  aliénés  pendant  le  ma- 
riage et  que  la  femme  accepte  la  communauté.  La  femme,  en  acceptant 
la  communauté,  ratifie,  a-t-on  dit,  toutes  les  aliénations  de  biens 
communs  qui  ont  pu  être  consenties  par  le  mari,  chef  de  la  commu- 
nauté. 

L'bypotbéque  légale  qui  nous  occupe  est  acquise  à  la  femme,  de 
piein  droit,  au  jour  môme  du  mariage,  et  sans  autre  formalité.  Elle 
prend  rang,  en  principe,  de  ce  jour,  sous  certaines  réserves  que  for- 
mule l'article  2135  du  Code  civil.  «  La  femme,  dit  cet  arlicle,  n'a  hy- 
pothèque pour  les  sommes  dotales  qui  proviennent  de  successions  à 
elle  échues  ou  de  donations  à  elle  faites  pendant  le  mariage,  qu'à 
compter  de  l'ouverture  des  successions  ou  du  jour  que  les  donations 
ont  eu   leur  elïet.  —  Elle  n'a  hypothèque  pour  l'indemnité  des  dettes 
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qu'elle  a  contractées  avec  son  mari  et  pour  le  remploi  de  ses  propres 
aliénés  qu'à  compter  du  jour  de  robiigation  ou  de  la  vente.  » 

L'hypothèque  légale  dont  la  femme  est  investie  sur  les  immeubles 
du  mari  pour  garantie  de  ses  droits,  peut,  dans  certains  cas,  porter 
une  grave  atteinte  au  crédit  immobilier  de  ce  dernier.  Aussi, 
pour  que  l'existence  de  cette  hypothèque  légale  ne  mette  pas  les  maris 
dans  l'impossibilité  de  garantir  leurs  emprunts  et  de  vendre  utilement 
leurs  immeubles,  on  permet  aux  femmes  qui  ne  sont  pas  mariées  sous 
le  régime  dotal  de  renoncer  à  leurs  droits  et  hypothèques,  avec  la 
seule  autorisation  du  mari,  en  faveur  de  ceux  qui  traitent  avec 
celui-ci. 

Cette  renonciation  w /"rtyorem  doit  être  d'ailleurs  interprétée  dans 
le  sens  d'une  cession  véritable  de  ses  droits  que  la  femme  aurait 
consentie  à  tel  ou  tel  créancier  du  mari,  alors  même  qu'elle  se  serait 
bornée  à  déclarer  simplement  dans  l'acte  qu'elle  renonçait.  Les  créan- 
ciers en  faveur  desquels  la  renonciation  de  la  femme  est  spécialement 
intervenue  devront  donc  être  considérés  comme  des  cessionnaires  des 
droits  de  celle-ci,  et  comme  subrogés  en  son  lieu  et  place  au  rang  même 
où  elle  aurait  été  admise  sur  les  biens  de  son  mari. 

L'impossibilité  dans  laquelle  se  trouvait  le  mari  de  traiter  librement, 
par  suite  de  riiypothéiiue  légale  dont  ses  immeubles  étaient  grevés  au 
profit  de  la  femme,  faisait  du  concours  de  celle-ci  aux  ventes  et  aux 
emprunts  que  le  mari  contractait  une  clause  de  forme  à  laquelle  elle 
pouvait  difficilement  se  refuser.  Aussi,  dans  l'enquête  de  1841,  rela- 
tive à  la  réforme  du  régime  hypothécaire,  plusieurs  cours  royales 
reprochèrent-elles  à  rhypolhèque  légale  des  femmes  mariées,  telle 
quelle  était  organisée  par  le  Gode  civil,  de  n'entourer  les  intérêts 
pécuniaires  de  celles-ci  que  d'une  garantie  et  d'une  protection  illu- 
soire. 

C'est  pour  remédier  à  cet  état  de  chose  qu'il  a  été  décidé  par  la  loi 
du  23  mars  1855,  sur  la  trauscripLioa  hypolhéôaire,  que  les  cessions 
et  renonciations  consenties  par  les  femaies  en  faveur  des  créanciers  du 
mari  devraient,  pour  être  valables,  revêtir  la  forme  authentique  et  être 
faites  par  devant  notaire.  «  Dans  le  cas,  dit  l'article  9  de  cette  loi,  où  les 
femmes  peuvent  céder  leur  hypollié(jue  légale  ou  y  renoncer,  cette  ces- 
sion ou  cette  renonciation  doit  être  faite  par  un  acte  authentique  ». 
On  a  voulu  par  cette  solennité  protéger  la  femme  contre  de  trop  faciles 
entraînements. 

Ceux  qui  traitent  avec  un  mari  à  l'elîet  d'acquérir  des  droits  sur  les 
immeubles  de  celui-ci,  devront  donc  av>)ir  soin,  pour  actiuérir  une 
sûreté  aussi  complète  que  possible,  d'obtenir  de  la  femme  de  ce  der- 
nier une  cession  ou  renonciation  à  tous  ses  droits. 
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Pour  garantir  leurs  droits,  les  créanciers  du  mari  pourraient  encore 
déterminer  la  femme  à  s'obliger  personnellement  et  sur  ses  biens  à  la 
dette  du  mari. 

Mais,  nous  le  répétons,  pour  ce  qui  est  de  la  femme  dotale,  celle-ci 
ne  peut,  par  suite  de  l'inaliénabilité  de  sa  dot,  ni  s'obliger  valablement 
sur  cette  dot,  ni  valablement  renoncer  aux  garanties  qui  lui  en  assu- 
rent la  restitution. 


CHAPITRE  IV. 
DE  LA  COMMUNAUTÉ  CONVENTIONNELLE. 


I.  Généralités. 


Les  futurs  époux  peuvent  se  soumettre  purement  et  simplement  au 
régime  de  la  communauté  légale  dont  nous  venons  d'exposer  les  règles, 
et  qui  est  celui  que  la  loi  impose  aux  parties  quand  celles-ci  n'ont  pas 
pris  de  dispositions  contraires.  Ils  pourraient  aussi  modifier  comme 
ils  l'entendent,  dans  un  contrat  de  mariage,  le  régime  de  la  commu- 
nauté légale,  pour  faire  de  ce  régime  modifié  la  loi  de  leurs  rapports 
quant  aux  biens  pendant  le  mariage,  mais,  par  exception,  les  clauses 
qu'ils  adopteraient  ainsi  ne  seraient  point  valables,  si  elles  étaient  con- 
traires à  la  loi  ou  aux  bonnes  mœurs.  C'est  ce  qui  résulte  des  articles 
1387  et  suivants  du  Gode  civil. 

Art.  1387.  «  La  hi  ne  régit  l'association  conjugale,  quant  aux  biens, 
qu'à  défaut  de  conventions  spéciales,  que  les  époux  peuvent  faire 
comme  ils  le  jugent  à  propos,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  contraires 
aux  bonnes  mœurs,  et,  en  outre,  sous  les  modifications  qui  suivent. 

Art.  13S8.  «  Les  époux  ne  peuvent  déroger  ni  aux  droits  résultant 
de  la  puissance  maritale  sur  la  personne  de  la  femme  et  des  enfants, 
ou  qui  appartiennent  au  mari  comme  chef,  ni  aux  droits  conférés  au 
survivant  des  époux  par  le  titre  de  la  Pm'smnce  paternelle  et  par  le 
titre  de  la  Minorité,  delà  Tutelle  et  de  V Emancipation,  ni  aux  dis- 
positions prohibitives  du  présent  Gode. 

Art.  1389.  «  Ils  ne  peuvent  faire  aucune  convention  ou  renoncia- 
tion dont  l'objet  serait  de  changer  Tordre  légal  des  successions,  soit  par 
rapport  à  eux-mêmes  dans  la  succession  de  leurs  enfants  ou  descendants, 
soit  par  rapport  à  leurs  enfants  entre  eux,  sans  préjudice  des  dona- 
tions entre  vifs  ou  testamentaires  qui  pourront  avoir  lieu  selon  les  for- 
mes et  dans  les  cas  déterminés  par  le  présent  Gode. 

Art.  1390.  «  Les  époux  ne  peuvent  plus  stipuler  d'une  manière  gé- 
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nérale  que  leur  association  sera  réglée  par  l'une  des  coulumes,  lois  ou 
statuts  locaux  qui  régissaient  ci-devant  les  diverses  parties  du  terri- 
toire français,  et  qui  sont  abrogés  par  le  présent  Gode  ». 

Le  Code  civil  énumère  huit  clauses  modificatives  de  la  communauté 
légale.  Ces  clauses  sont  les  plus  usuelles,  mais  elles  ne  sont  pas  les  seules 
qui  soient  permises.  L'énumération  qu'en  donne  le  Code  n'est  donc  qu'é- 
nonciative  et  non  pas  limitative.  Nous  allons  les  exposer  successive- 
ment. 

II.  Delà  communauté  réduite  aux  acquêts. 

Le  régime  de  la  communauté  réduite  aux  acquêts  est  d'un  usage 
fréquent.  Dans  ce  régime,  la  communauté  ne  comprend  que  les  biens 
qui  sont  acquis  par  l'industrie  ou  les  économies  des  époux  pendant 
le  mariage.  Tous  les  autres  biens  continuent  à  appartenir  comme  pro- 
pres à  chacun  des  époux.  Néanmohis,  jusqu'à  la  preuve  contraire, 
ces  biens  sont  provisoirement  réputés,  acquêts  de  communauté. 

Au  reste,  à  défaut  d'un  inventaire  ou  de  tout  autre  acte  en  bonne 
forme,  la  femme  serait  seule  admise  à  prouver  par  témoins  ou  par  la 
commune  renommée  que  tel  bien  qui,  en  principe,  doit  être  réputé  un 
acquêt  de  communauté,  ainsi  qu'il  vient  d'être  dit,  est  en  réalité  pour  elle 
un  propre.  Cette  faculté  serait  refusée  au  mari  et  on  exigerait  de  lui, 
comme  preuve  de  ses  prétentions  à  la  propriété  d'un  propre,  un  in- 
ventaire ou  tout  autre  acte  régulier.  Il  pouvait,  en  effet,  se  procurer 
cette  preuve  écrite  de  son  droit,  et  puisqu'il  le  pouvait,  il  le  devait.  A 
son  égard,  la  règle  générale,  d'après  laquelle  la  preuve  teslimoniale 
n'est  admise  qu'à  titre  exceptionnel,  conserve  tout  son  empire  «  si  le 
mobilier  existant  lors  du  mariage,  ou  échu  depuis,  dit  l'art.  1499  du 
Code  civil,  n'a  pas  été  constaté  par  inventaire  ou  état  en  bonne  forme, 
il  est  réputé  acquêt.  » 

III.  De  l'exclusion  de  communauté. 

La  clause  d'exclusion  de  communauté  a  pour  objet  d'exclure  de  la 
communauté  conjugale  tout  ou  partie  du  mobilier.  En  excluant  ainsi 
les  meubles  de  la  communauté,  on  en  fait  des  propres,  on  les  réalise 
et  on  les  immobilise  en  quelque  sorte,  puisque  les  immeubles  restent, 
en  principe,  propres  aux  époux.  Le  mot  réaliser  est  ici  employé  comme 
synonyme  d'immobiliser.  Aussi  pour  désigner  la  clause  d'exclusion  de 
la  communauté  emploie-t-on  aussi  quelquefois  les  expressions  de  sti- 
pulation  de  propres,  réalisation. 
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IV.  De  V ameublissement. 

Par  la  clause  (ï ameubli ssement,  les  époux,  en  ameublissant  leurs 
immeubles,  font  que  ces  immeubles  tombent,  comme  des  meubles, 
dans  la  masse  et  l'apport  comm  un. 

V.  De  la  séparation  de  dettes. 

La  clause  de  séparation  de  dettes  a  pour  objet  d'écarter  de  la 
communauté  les  dettes  mobilières  antérieures  au  mariage  dont  les 
époux  seraient  tenus.  Ces  dettes  devraient,  en  effet,  en  principe,  tom- 
ber dans  la  communauté.  P;n-  l'effet  de  la  séparation  de  dettes,  elles 
restent  propres  à  cbacun  des  époux. 

De  la  clause  de  séparation  de  dettes,  il  convient  de  rapprocher  la 
clause  de  franc  et  quitte,  par  la(|uelle  un  époux  déclare  dans  son 
contrat  qu'il  n'a  pas  de  dettes,  et  qui  produit,  en  principe,  dans  le  cas 
où  elle  serait  mensongère,  les  mêmes  effets  que  la  séparation  de 
dettes. 

Toutefois,  il  va  lieu  de  signaler  entre  ces  deux  clauses  une  diflérence 
importante.  Dans  le  cas  d'une  simple  séparation  de  dettes,  les  intérêts 
des  dettes  personnelles  des  époux,  (jueces  dettes  soient  antérieures  ou 
postérieures  au  mariage,  restent  toujours,  en  effet,  à  la  charge  de  la 
communauté.  Celle-ci  a  droit  aux  fruits  et  à  la  jouissance  des  propres 
des  époux,  il  est  donc  naturel  qu  elle  supporte  aussi  les  intérêts  de 
leurs  dettes  personnelles,  puisque  les  intérêts  sont,  en  général,  une 
charge  des  revenus.  «La  clause  de  séparation  des  dettes,  dit  1  article 
1512  du  Gode  civil,  n'empêche  point  que  la  communauté  ne  soit 
chargée  des  intérêts  et  arrérages  qui  ont  couru  depuis  le  mariage  ». 
A  l'inverse,  lorsqu'on  se  trouve  en  présence  d"une  clause  de  franc 
et  quitte,  la  communauté  a  toujours  droit  à  récompense  pour  ce 
qu'elle  paie,  soit  en  capital,  soit  en  intérêts,  à  l'acquit  de  la  dette  dont 
était  tenu  antérieurement  au  mariage  l'époux  faussement  déclaré  franc 
et  quitte. 

VI.  De  la  faculté  pour  la  femme  de  reprendre  son  apport 
franc  et  quitte. 

La  clause  dont  il  s'agit  ici  confère  à  la  femme  qui  renonce  à  la 
communauté  le  droit  de  reprendre  dans  cette  communauté,  non  seu- 
.ement  ses  propres,  ce  qui  est  la  règle,  mais  encore  tout  ou  partie  de 
son  apport,  c'est-à-dire  des  biens  qui  sont  de  son  chef  tombés  dans 
la  communauté.  En  reprenant  ainsi  son  apport,  franc  et  quitte  des 
dettes  communes,  la  femme  renonçante  laisse  d'une  manière  exclusive 
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le  fardeau  des  detles  communes  à  la  charge  du  mari  et  des  biens  person- 
nels de  celui-ci.  Il  y  aurait  exception  toutefois  relativement  aux  dettes 
dont  la  communauté  a  pu  être  grevée  du  chef  de  la  femme,  et  en  ce  qui 
concerne  ces  dettes,  indemnité  serait  due  au  mari  par  la  femme  re- 
nonçante. 

VII.  Du  préciput  conventionnel. 

La  clause  de  préciput  permet  à  l'un  des  époux  de  prendre  sur  la 
masse  commune,  à  la  dissolution  delà  communauté  et  avant  le  partage, 
soit  un  ou  plusieurs  objets  en  nature,  soit  une  somme  d'argent. 

Il  ne  peut  être  question  de  prélever  le  préciput  [de  prœcapere  pren- 
dre avant  partage)  qu'au  moment  du  partage  de  la  communauté,  de 
telle  sorte  que  le  préciput  et  l'avantage  qu'il  confère  deviennent  néces- 
sairement caducs,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  partage,  soit  que  la  femme 
renonce,  soit  que  le  passif  absorbant  l'actif,  il  ne  reste  rien  à  parta- 
ger. 

II  est  à  la  vérité  loisible  à  la  femme  de  stipuler  des  avantages  en 
prévision  même  du  cas  où  elle  renoncerait  à  la  communauté,  mais,  les 
avantages  ainsi  stipulés,  ne  constituent  pas  à  proprement  parler  des 
préciputs,  et  ils  ne  pourraient  recevoir  cette  dénomination  que  par  un 
abus  de  langage. 

Au  surplus,  et  dans  tous  les  cas,  la  femme  ne  peut  jamais  prétendre 
à  son  préciput  que  sur  l'actif  net  de  la  communauté.  Elle  ne  saurait 
donc  se  prévaloir  de  cet  avantage  à  rencontre  des  créanciers  communs. 
«  Les  créanciers  de  la  communauté,  dit  l'article  1519  du  Code  civil, 
ont  toujours  le  droit  de  faire  vendre  les  elï'ets  compris  dans  le  préci- 
put, sauf  le  recours  de  l'époux.  » 

VIII.  De  l'assignation  de  parts  inégales  dans  la  communauté. 

La  clause  qui  assigne  aux  époux  des  parts  inégales  dans  la  commu- 
nauté peut  se  présenter  sous  dilïérents  aspects.  Cette  clause  peut  en 
effet,  être  pure  et  simple  ou  conditionnelle,  elle  peut  aussi  a[)peler 
l'un  des  époux  à  prendre,  soit  une  part  plus  forte,  soit  une  part  moin- 
dre (|ue  la  moitié,  soit  même  la  communauté  entière,  mais  après  bien 
enten'lu  que  chacun  d'eux  a  repris  ses  propres.  (Code  civil  art.  1520 
à  1525.) 

«  Il  est  permis  aux  époux,  dit  l'article  1525,  de  stipuler  que  la 
totalité  delà  communauté  appartiendra  au  survivant  ou  à  l'un  d'eux 
seulement,  sauf  aux  héritiers  de  l'autre  à  faire  la  reprise  des  apports  et 
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capitaux  tombés  dans  la  communauté  du  chef  de  leur  auteur.  Cette  sti- 
pulation n'est  point  réputée  un  avantage  sujet  aux  régies  relatives  aux 
donations,  soit  quant  au  fond,  soit  quant  à  la  forme,  mais  simplement 
une  convention  de  mariage  et  entre  associés.  » 

[X.  De  la  communauté  à  titre  universel. 

«  Les  époux,  dit  l'article  1526  du  Gode  civil,  peuvent  établir  par 
leur  contrat  de  mariage  une  communauté  universelle  de  leurs  biens 
tant  meubles  qu'immeubles,  présents  et  à  venir,  ou  de  tous  leurs  biens 
présents  seulement,  ou  de  tous  leurs  biens  à  venir  seulement.  » 

Il  est  du  reste,  relativement  aux  différentes  clauses  modificatives  de, la 
communauté  légale  que  nous  venons  de  parcourir,  une  régie  com- 
mune et  qui  s'applique  à  toutes,  c'est  qu'elles  doivent  toujours  être 
interprétées  restrictivement.  La  communauté  conventionnelle,  sous 
les  différentes  formes  qu'elle  peut  revêtir,  reste,  en  effet  soumise,  en 
principe,  aux  régies  de  la  communauté  légale  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a 
pas  été  implicitement  ou  explicitement  dérogé  par  le  contrat  de  ma- 
riage. Telle  est  la  disposition  formelle  de  l'article  1528  du  Gode  civil. 


CHAPITRE  V. 
DU  RÉGIME  SANS  COMMUNAUTÉ. 


Le  régime  sans  communauté  consiste  en  ce  qu'il  n'établit  entre  les 
époux,  qui  l'ont  adopté,  aucune  société  de  biens.  Sous  ce  régime, 
chaque  époux  reste  donc  propriétaire  de  tous  ses  biens,  présents  et  à 
venir.  Mais  le  mari  qui  est  chargé  de  pourvoir  aux  besoins  du  ménage, 
à  l'entretien  de  la  femme  et  des  enfants,  a  le  droit  de  percevoir  les 
revenus  des  biens  personnels  de  la  femme,  et  même  d'administrer  ces 
biens,  à  l'effet  de  les  rendre  plus  productifs. 


CHAPITRE  VI. 
DE  LA  SÉPARATION  DE  BIENS. 


I.  Généralités. 


La  séparation  de  biens,  lorsqu'elle  existe  entre  les  époux,  laisse  à  la 
femme  la  libre  jouissance  et  l'administration  do  sa  fortune  personnelle. 
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C'est  la  femme  séparée  de  biens  qui  perçoil  elle-même  ses  [revenus,  à 
charge  seulement  de  les  verser  entre  les  mains  du  mari  pour  les  besoins 
du  ménage,  soit  dans  la  proportion  qui  a  été  déterminée  par  le  con- 
trat de  mariage,  soit,  au  moins,  lorsque  cette  proportion  n'a  pas  été 
llxée,  jusqu'à  concurrence  du  tiers  de  ces  revenus.  (  Cod.  civ.  art.  1536 
et  1537). 

«  Dans  aucun  cas,  ajoute  l'article  1538,  ni  à  la  faveur  d'aucune 
stipulation,  la  femme  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sans  le  consente- 
ment spécial  de  son  mari,  ou,  à  son  refus,  sans  être  autorisée  par 
justice.  Toute  autorisation  générale  d'aliéner  les  immeubles,  donnée  à 
la  femme,  soit  par  contrat  de  mariage,  soit  depuis,  est  nulle.  » 

La  séparation  de  biens  peut  être,  du  reste,  conventionnelle  ou  judi- 
ciaire. Elle  est  conventionnelle  lorsque  les  époux  l'ont  adoptée  com- 
me régime  matrimonial  dans  leur  conti-at  de  mariage  ;  judiciaire,  au 
contraire,  lorsqu'elle  est  prononcée  en  justice  contre  le  mari,  à  la 
demande  et  à  la  poursuite  de  la  femme.  La  séparation  de  corps 
lorsqu'elle  est  prononcée  entre  époux,  entraîne  toujours  du  reste  et 
nécessairement  par  voie  de  conséquence  la  séparation  de  biens. 

IL  Des  cas  où  la  séparation  judiciaire  peut  être  demandée. 

11  peut  y  avoir  lieu  à  une  séparation  de  biens  judiciaire  sous  tous  les 
régimes  matrimoniaux,  sans  môme  en  excepter  le  régime  de  la  sépara- 
tion conventionnelle.  La  femme,  en  vertu  d'une  séparation  judiciaire, 
ne  rentre  pas  seulement  en  elïet,  dans  la  libre  administration  et  dans 
la  jouissance  de  ses  biens,  elle  est  aussi,  en  outre,  dispensée  de  verser 
entre  les  mains  de  son  mari  ceux  de  ses  revenus  qu'elle  devait  em- 
ployer aux  besoins  du  ménage. 

Mais,  à  l'inverse,  la  séparation  de  Ijiens  ne  peut  jamais  être  établie, 
entre  les  époux,  pendant  le  mariage,  par  l'effet  d'une  simple  conven- 
tion. Elle  doit  être  demandée  et  prononcée  en  justice  dans  les  formes 
que  déterminent  les  articles  865  et  suivants  du  Code  de  procédure. 
C'est  une  conséiiuence  de  ce  principe  que  les  époux  n'ont  plus  dés  que 
leur  mariage  est  célébré  la  faculté  de  modifier  leur  régime  mati'imo- 
nial.  Ce  régime  est  irrévocablement  fixé  par  la  célébration  du  mariage. 
Les  époux  ne  sont  plus  censés  jouir  lun  vis-à-vis  de  l'autre,  à  partir 
de  ce  moment,  d'une  liferté  suffisante  pour  modifier  valablement  les 
clauses  et  conventions  de  leur  contrat  de  mariage. 

Pendant  le  mariage,  la  séparation  de  biens  doit  donc  être  nécessaire- 
ment demandée  et  poursuivie  en  justice,  mais  elle  ne  peut  l'être  que 
par  la  femme  et  dans  certains  cas  déterminés.  Citons  notamment  les 
exemples  qui  suivent  : 

II.  3 
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1°  Le  mari,  en  possession  des  revenus  des  biens  de  la  femme  ou  des 
fruits  du  travail  de  celle-ci,  au  lieu  de  les  faire  servir  à  l'entretien  du 
ménage,  les  dissipe,  ou  bien,  devenu  insolvable  par  suite  de  son 
inconduite  ou  de  ses  malheurs,  en  percevant  ces  fruits  et  ces  revenus, 
il  les  expose  à  être  saisis  par  ses  créanciers. 

2°  Le  mari  qui  a  l'administration  de  la  fortune  et  des  biens  de  la 
femme  les  laisse  dépérir  par  une  mauvaise  gestion,  incurie  ou  négli- 
gence. 

3°  Le  mari  dissipe  les  biens  communs  ou  il  les  expose  dans  des 
entreprises  aventureuses,  il  dégrade  ou  détériore  ses  biens  propres,  et 
compromet  ainsi  les  droits  et  reprises  qui  appartiennent  déjà  à  la 
femme,  ou  que  celle-ci,  dans  l'avenir,  pourra  être  appelée  à  exercer 
sur  ces  biens.  C'est  en  vain,  d'ailleurs,  qu'on  soutiendrait  dans  ce 
cas  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  séparation,  par  ce  motif  que  les  droits  et 
reprises  de  la  femme  trouvent  actuellement  une  garantie  suffisante, 
dans  l'hypothèque  légale  qui  appartient  à  celle-ci,  tant  sur  les  immeu- 
bles communs  que  sur  ceux  du  mari.  Les  droits  et  reprises  de  la 
femme  peuvent,  en  effet,  s'élever  d'un  jour  à  l'autre  et  dépasser  ainsi 
de  beaucoup  la  valeur  de  l'hypothèque  légale  qui  les  garantit. 

11  faut,  en  un  mot,  que  par  la  séparation  judiciaire,  la  femme  soit 
admise  à  soustraire  aux  mains  du  mari,  tous  ses  biens  présents  et  à  ve- 
nir, lorsque  celui-ci  les  compromet  par  son  insolvabilité,  son  incapa- 
cité, ou  son  inconduite. 


m.  Des  effets  de  la  séparation  judiciaire. 

Le  jugement  qui  prononce  la  séparation  de  biens  met  fin  à  la  com- 
munauté et  il  en  entraîne  la  dissolution,  lorsque  les  époux  sont  mariés 
sous  ce  régime.  A  partir  du  jugement,  la  femme  commune  a  trois 
mois  et  quarante  juurs,  pour  faire  inventaire  et  délibérer  sur  la  ques- 
tion de  savoir  si  elle  acceptera  ou  répudiera  la  communauté.  Mais, 
tandis  que,  dans  le  cas  d'une  dissolution  régulière  et  normale  de  la 
communauté,  la  femme  est  toujours  réputée  acceptante,  ici,  au  con- 
traire, après  une  séparation  judiciaire,  tant  qu'elle  n'a  pas  accepté,  elle 
est  réputée  renonçante. 

La  femme  rentre,  après  la  séparation,  en  possession  de  la  libre  ad - 
ministration  de  ses  biens.  Mais  elle  ne  pourrait  pas,  en  principe,  sans 
l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice,  aliéner  ses  immeubles,  ou 
faire  tous  autres  actes  qui  ne  seraient  pas  des  actes  d'administration, 
donner  son  mobilier  par  exemple. 
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La  femme  séparée  est  du  reste  obligée  de  contribuer  avec  son  mari 
aux  charges  du  mariage.  I.a  contribution  respective  des  époux  se  rè- 
gle proportionnellement  à  leurs  ressources  et  facultés.  Lorsque  le  ma- 
ri n'a  rien,  la  femme  est  tenue  pour  le  tout. 

Au  surplus,  la  femme,  au  lieu  d'administrer  elle-même  ses  biens, 
peut  donner  mandat  à  son  mari  de  les  administrer  pour  elle,  avec  char- 
ge de  rendre  compte  des  fruits.  Elle  est  même  réputée  avoir  donné  ce 
mandat  à  son  mari,  lorsqu'elle  le  laisse  jouir  sans  mandat  et  sans  oppo- 
sition. Mais,  dans  ce  cas,  le  mari  n'a  pas  à  rendre  compte  des  fruits  con- 
sommés. Ces  fruits,  il  est  réputé  les  avoir  employés,  du  consentement 
de  sa  femme,  aux  Ijesoins  du  ménage. 

La  séparation  judiciaire,  à  la  différence  de  la  séparation  convention- 
nelle, est  révocable.  La  femme  qui  l'a  obtenue,  lorsqu'elle  estime  que 
le  péril  qui  menaçait  sa  dot  a  cessé,  peut,  en  effet,  d'un  commun 
accord  avec  son  mari,  rétablir  entre  elle  et  lui  le  régime  matrimonial 
auquel  le  jugement  de  séparation  avait  mis  fin. 

Mais  c'est  le  régime  matrimonial  primitif  des  époux,  tel  qu'il  exis- 
tait à  l'origine,  qui  doit  être  rétabli  entre  eux,  sans  modiflcation,  sous 
peine  de  nullité.  En  outre,  l'acte  qui  le  rétabUt  doit  êlre  passé  et  pu- 
blié dans  les  formes  prescrites  par  l'article  1451  du  Gode  civil. 

«  La  communauté  dissoute  par  la  séparation  soit  de  corps  et  de 
biens,  soit  de  biens  seulement,  dit  cet  article,  peut  être  rétablie  du 
consentement  des  deux  parties.  —  Elle  ne  peut  l'être  que  par  un  acte 
passé  devant  notaires  et  avec  minute,  dont  une  expédition  doit  être  af- 
fichée dans  la  forme  de  l'article  1445.  —  En  ce  cas,  la  communauté  réta- 
blie reprend  son  etTetdu  jour  du  mariage;  les  choses  sont  remises  au 
même  état  que  s'il  n'y  avait  point  eu  de  séparation,  sans  préjudice  néan- 
moins de  l'exécution  des  actes,  qui,  dans  cet  intervalle,  ont  pu  être  faits 
par  la  femme  en  conformité  de  l'article  1449.  —  Toute  convention  par 
laquelle  les  époux  rétabliraient  leur  communauté  sous  des  conditions 
différentes  de  celles  qui  la  réglaient  antérieurement  est  nulle.  » 

Le  rétablissement  du  régime  matrimonial  primitif  n'est  efficace  d'ail- 
leurs à  l'égard  des  tiers  qu'à  partir  du  moment  où  il  a  été  rendu  pu- 
blic, conformément  aux  dispositions  du  Gode  civil  et  à  celles  du  Gode 
de  procédure.  C'est  qu'en  effet  les  tiers  ont  grand  intérêt  à  le  connaître, 
puisqu'il  modifie  à  la  fois  les  pouvoirs  et  le  crédit  des  époux. 
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Tîti*e  II. 
a>e    la  Vente. 


CHAPITRE  I. 

DU  CONTRAT  DE  VENTE  EN  GÉNÉRAL 
ET  DES  PROMESSES  DE  VENTE. 


SECTION 


DE  LA  NATURE,  DES  ÉLÉMENTS  CONSTITUTIFS  BT  DE  LA  FORMATION 
DU  CONTRAT  DE  \ENTE. 

Il  y  a  vente,  lorsqu'il  esL  convenu  entre  deux  parties  que  l'une  pro- 
curera à  l'autre  une  certaine  chose  et  que  celle-ci  lui  donnera  en  re- 
tour une  somme  d'argent  déterminée,  un  prix. 

Le  contrat  de  vente  suppose  donc  nécessairement  deux  personnes 
ayant  chacune  un  rôle  distinct,  l'une  appelée  vendeur  qui  doit  procurer 
la  chose,  l'autre  appelée  acheteur  qui  doit  fournir  le  prix.  Les  obli- 
gations du  vendeur  et  de  l'acheteur  sont,  comme  nous  le  verrons,  d'un 
ordre  diiïérent;  les  objets  de  ces  obligations  sont  également  distincts. 
Ces  objets  sont  d'une  part  la  chose  vendue,  et  de  l'autre  la  monnaie 
promise  en  retour  de  cette  chose  ou  \ep7'ix.  Une  convention  qualifiée  de 
vente  parles  parties  et  à  laquelle  manquerait  soit  la  chose  à  hvrer  par 
le  vendeur,  soit  le  prix  à  payer  par  l'acheteur,  ne  serait  pas  une  vente. 
Elle  aurait  la  nature  d'une  autre  convention,  d'une  donation,  par  ex- 
emple, et  devrait  être  jugée  en  conséquence.  On  aurait  à  lui  appliquer 
les  régies  de  la  donation  et  non  celles  de  la  vente. 

Ainsi,  le  prix  est  un  élément  essentiel  dn  contrat  de  vente.  Bien 
plus,  il  doit  consister  en  numéraire,  en  une  somme  d'argent,  et  c'est 
précisément  ce  qui  distingue  le  contrat  de  vente  du  contrat  d'échange. 
Dans  le  contrat  d'échange,  en  eh'et,  chacun  des  objets  échangés  peut  con- 
sister en  une  cho.se  quelconque,  chac me  des  deux  parties  joue  le  même 
rôle,  les  obligations  de  chaque  coéchangiste  sont,  en  principe,  les  mê- 
mes que  celles  de  l'autre.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  dans  ce  con- 
trat un  vendeur  et  un  acheteur,  une  chose  vendue  et  un  prix 
d'achat.  La  vente,  au  contraire,  suppose  essentiellement  deux  parties, 
jouant  chacune  un  rôle  dillérent  et  les  obligations  du  vendeur  ne 
sont  pas  les  mêmes  que  celles  de  1  acheteur. 

Il  importe  d'ailleurs  à  plusieurs  points  de  vue  de  distinguer  la  vente 
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de  l'échange.  C'est  ainsi  notamment  que  les  frais  et  loyaux  coûts  du 
contrat  d'échange  doivent  être  supportés  en  commun  par  les  deux  par- 
lies,  tandis  qu'ils  sont,  au  contraire,  dans  la  vente,  à  la  charge  de 
l'acheteur  (art.  1593  Cod.  civ.).  De  même,  la  règle  d'après  laquelle 
tout  pacte  obscur  doit  s'interpréter  contre  le  vendeur  ne  saurait  s'ap- 
pliquer en  matière  d'échange,  puisque  dans  ce  contrat  chacune  des 
parties  joue  à  la  fois  le  rôle  de  vendeur  et  celui  d'acheteur  (art.  1602 
Cod.  civ.). 

L'opération  juridique  que  nous  désignons  communément  en  français 
parle  seul  mot  ue«^e  portait,  en  droit  romain,  la  dénomination  rf'«- 
chat  et  vente  (emptio-vendilio).  Cette  double  expression  offrait  l'avan- 
tage d'indiquer  clairement  la  double  physionomie  du  contrat,  vente  d'un 
côté  et  achat  de  l'autre,  et  de  faire  ainsi  nettement  ressortir  la  dis- 
tinction des  deux  rôles  que  ce  contrat  suppose.  C'est  encore  du  reste 
cette  dénomination  qu'emploie  aujourd'hui  le  Code  de  Commerce  au 
Livre  1,  Titre  Vil  :  Des  achats  et  ventes. 

La  vente  est  conclue,  les  parties  sont  liées  l'une  envers  l'autre  dès 
qu'elles  sont  tombées  d'accord,  que  l'une  vend  à  l'autre  telle  chose 
moyennant  tel  prix.  On  dit  alors  (jue  la  vente  est  parfaite,  c'est-à-dire 
que  les  obligations  qu'il  est  de  sa  nature  de  produire  sont  nées.  La  perfec- 
tion du  contrat  est  ainsi  indépendante  de  son  exécution.  Il  n'est  point 
nécessaire  que  le  prix  soit  déjà  payé,  que  la  chose  soit  déjà  livrée;  la 
vente  se  forme  par  le  consentement  des  parties. 

A-  la  différence  du  contrat  de  donation  qui  n'est,  en  principe,  va- 
lable qu'autant  qu'il  a  été  passé  par-devant  notaire  et  qu'on  range 
pour  cette  raison  parmi  les  contrats  solennels,  la  vente  est  donc  un 
contrat  consensuel,  non  solennel.  Elle  est,  en  principe,  indépendante 
de  la  rédaction  de  l'acte  destiné  à  la  constater,  à  moins  que  les  parties 
n'aient  expressément  subordonné  sa  perfection  à  la  rédaction  d'un  acte 
authentique  ou  sous  seing-privé.  Dans  ce  dernier  cas,  la  vente  ne 
serait  qu'un  simple  prujet  et  elle  n'engagei-ait  personne  tant  que  l'acte 
n'en  serait  pas  dressé.  Mais,  autrement,  et  en  principe,  la  vente  se  forme 
par  le  seul  consentement  des  parties.  Elle  peut  dès  lors  être  prouvée 
par  tous  les  modes  de  preuve  en  usage,  par  écrit  ou  par  témoins,  par 
l'aveu  ou  le  serment,  conformément  aux  principes  généraux,  (art- 
1582,  1315 et  suiv.). 

SECTION  II. 

DES   EFFETS  DU  CONTHAT  DE  VENTE. 

Dès  qu'elle  est  conclue,  c'est-à-dire  parfaite,  la  vente  produit  plu- 
sieurs effets  importants.  Ainsi  notamment  :   T  elle  oblige  les  parties. 
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Le  lien  obligatoire  qu'elle  fonne  entre  les  parties  ne  peut  plus  être 
résilié  que  d'un  commun  accord.  2"  Elle  met,  en  principe,  les  risques 
de  la  chose  vendue  à  la  charge  de  l'acheteur.  3°  Elle  transfère,  dans 
certains  cas,  par  elle-même,  directement  et  immédiatement,  la  pro- 
priété de  la  chose  vendue  à  l'acheteur.  Occupons- nous  plus  spéciale- 
ment de  ces  deux  derniers  effets  de  la  vente  parfaite  ou  conclue. 

La  vente,  avons-nous  dit,  met,  en  principe,  les  risques  de  la  chose 
vendue  à  la  charge  de  l'acheteur.  En  effet,  lorsque  la  chose  vendue 
vient  à  périr  pir  cas  fortuit,  avant  même  qu'elle  ait  été  livrée,  il  est 
certain  que  le  vendeur  est  libéré  de  son  obligation,  puisque,  comme 
nous  le  savons,  l'impossibilité  d'exécution  entraîne  l'extinction  des 
obligations.  Mais  l'acheteur  qui  ne  peut  plus  réclamer  la  chose  n'en 
continue  pas  moins  à  devoir  le  prix,  car  le  payement  du  prix  est  toujours 
possible.  D'où  il  suit  que  les  risques  de  la  chose  vendue  sont  pour 
l'acheteur,  puisque  c'est  lui  qui  souffre  en  définitive  de  la  perte  de  la 
chose.  Il  ne  peut  point  exiger  la  chose  qui  a  péri,  tandis  qu'il  n'en 
doit  pas  moins  le  prix. 

Cette  décision  était  déjà  celle  du  droit  romain.  C'est  aussi,  croyons- 
nous,  celle  qu'il  faut  encore  donner  aujourd'hui,  car  elle  n'est  au  fond 
que  l'interprétation  de  la  volonté  des  parties,  et  elle  nous  apparaît  com- 
me très  rationnelle.  Si,  en  effet,  postérieurement  à  la  vente,  la  valeur 
de  la  chose  vendue  s'accroissait  subitement  par  suite  d'un  cas  fortuit, 
il  est  certain  que  l'acheteur  n'en  aurait  pas  moins  le  droit  d'exiger  la 
livraison  de  la  chose,  sans  être  tenu  de  rien  ajouter  à  son  prix.  11  n'est 
donc  que  juste  de  lui  imposer  par  réciprocité  les  risques  de  la  perte 
et  des  détériorations  de  la  chose.  D'autre  part,  la  vente  produit  deux 
obligations,  l'une  à  la  charge  du  vendeur,  l'autre  à  la  charge  de 
l'acheteur.  Or,  une  fois  qu'elles  ont  été  contractées,  ces  deux  obligations 
ont  une  existence  indépendante;  celle  du  vendeur  qui  a  pour  objet  un 
corps  certain  peut  donc  se  modifier  ou  s'éteindre  dans  son  objet,  par 
les  variations  de  la  chose  vendue,  sans  que  celle  de  l'acheteur  subisse  la 
moindre  modification. 

On  a  néanmoins  quelquefois  soutenu  chez  nous,  en  sappuyant  sur 
une  régie  fameuse,  empruntée  au  droit  romain,  res  périt  domino,  la 
chose  périt  pour  celui  à  qui  elle  appartient,  que  ce  n'est  pas  dès 
le  jour  de  la  vente,  mais  seulement  h  partir  du  moment  où  l'acheteur 
est  devenu  propriétaire,  que  celui-ci  supporte  les  risques  de  la  chose 
vendue,  dans  le  cas  où,  par  exception,  la  mutation  de  propriété  a  été 
expressément  renvoyée  à  une  époque  ultérieure. 

Mais,  en  réalité,  la  régie  res  périt  domino  ne  signifie  qu'une  chose, 
c'est  que  la  perte  d'une  chose  nuit  à  tous  ceux  qui  ont  des  droits  sur 
elle.  Elle  ne  fait  aucun  obstacle   à  la  décision  que  nous  avons  précé- 
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déminent  donnée.  Sans  doute,  si  la  chose  vendue  se  détériore  ou  si 
elle  périt  avant  qu'elle  ne  soit  devenue  la  propriété  de  l'acheteur,  elle 
périra  pour  le  vendeur  propriétaire,  mais  elle  n'en  périra  pas  moins 
pour  l'acheteur.  Celui-ci  en  effet,  n'en  devra  pas  moins  son  prix  au 
vendeur,  encore  bien  que  celui-ci  se  trouve  placé,  sans  sa  faute,  dans 
l'impossibilité  de  lui  transférer  la  propriété  de  la  chose  vendue.  En- 
core une  fois,  le  sort  de  l'obhgation  de  l'acheteur  est  indépendant  du 
sort  de  l'obligation  du  vendeur.  (Art.  1624,  1138,  Gud.  civ.  ). 

Au  reste,  la  régie  d'après  laquelle  les  risques  de  la  chose  vendue  son 
à  la  charge  de  l'acheteur  ne  s'applique  évidemment  qu'aux  ventes  de 
choses  individuellement  déterminées,  c'est-à-dire  de  corps  certains. 
Quand  l'objet  de  la  vente  est  ce  qu'on  appelle  un  genre,  c'est-à-dire 
une  chose  qui  n'est  déterminée  que  quant  au  genre  auquel  elle  appar- 
tient, par  exemple,  un  cheval  en  général,  tant  de  mesures  de  blé 
en  général,  il  ne  saurait  être  aucunement  question  de  perte  fortuite, 
car  si  les  individus  peuvent  disparaître,  les  genres  ne  périssent 
point. 

De  même,  en  nous  occupant  spécialement  des  ventes  conditionnelles, 
nous  verrons  que  la  régie  qui  nous  occupe  ne  s'applique  pas  d'une 
manière  absolue  à  ces  ventes. 

SECTION  III. 

DE  l'effet  translatif  DE  LA  VENTE. 

De  l'effet  translatif  de  la  vente  en  général. 

La  vente,  par  elle-même,  en  droit  romain,  ne  transférait  point  à 
l'acheteur  la  propriété  de  la  chose  vendue.  Ce  n'était  qu'à  la  suite 
d'une  opération  juridique  postérieure  à  la  vente  et  par  l'effet  de  cette 
opération  que  la  propriété  de  la  chose  vendue  pouvait  passer  de  la 
tête  du  vendeur  sur  celle  de  l'ac heleur.  La  vente  n'était  qu'un  con- 
trat, son  unique  effet  était  de  produire  des  obligations,  elle  n'était 
ni  un  mode  d'acquérir  ni  un  mode  de  transférer  la  propriété.  Le  plus 
souvent,  le  fait  juridique  postérieur  à  la  vente  qui  transféi'ait  à  l'ache- 
teur la  propriété  de  la  chose  vendue,  c'était  la  tradition  de  la  chose  ven- 
due à  laquelle  procédait  le  vendeur  au  profit  de  l'acheteur,  et  qui  devait 
être  suivie,  en  principe,  du  paiement  du  prix.  Tant  que  ce  fait 
n'était  pas  intervenu  entre  les  parties,  la  propriété  restait  complète 
et  entière  entre  les  mains  du  vendeur  qui  pouvait  en  disposer  au 
détriment  Je  lacheteur,  sauf  à  ce  dernier  à  recourir  contre  son  ven- 
deur, en  dommages  et  intérêts,  pour  inexécution  de  l'obligation  de  ce 
dernier. 
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Ces  règles  du  droil  romain  furent,  en  général,  suivies  dans 
notre  ancien  droit.  Le  Code  civil  décida,  au  contraire,  que  la  vente 
transférerait  par  elle-même  la  propriété  de  la  chose  vendue  et  que  cette 
propriété  serait  acquise  de  droit  à  l'acheteur,  dés  l'instant  même  de  la 
vente  parle  seul  effet  du  consentement  des  parties.  11  suffisait  que  les 
parties  fussent  convenues  de  la  chose  et  du  prix,  encore  bien  que  la 
chose  n'eût  pas  encore  été  livrée,  ni  le  prix  payé.  (  art.  1583  Cod.  civ.). 

Conformément  à  ces  principes,  la  translation  de  la  propriété  de  la 
chose  vendue  s'opère,  en  général,  dés  l'instant  même  de  la  vente 
indépendamment  de  toute  tradition  ou  de  tout  acte  juridique  postérieur. 
Lors  donc  qu'une  môme  chose  a  été  vendue  successivement  à  plusieurs 
acheteurs  dilïérents  par  celui  auquel  elle  appartient,  celui-là  devra 
être  considéré  comme  propriétaire  qui  l'aura  achetée  le  premier,  encore 
bien  que  tradition  ne  lui  ait  pas  été  faite.  A  ce  point  de  vue,  il  est 
vrai  de  dire  que  la  vente  est  à  la  fois  un  contrat  et  un  mode  d'acqué- 
rir, puisque  vendre  c'est  aliéner  et  acheter,  acquérir. 

Il  est  néanmoins  des  cas  dans  lesquels,  nonobstant  la  disposition  for- 
melle du  Code  et  par  la  force  môme  des  choses,  la  vente  ne  saurait  être 
par  elle-même  translative  de  propriété.  Au  lieu  d'être  cumulativement 
un  contrat  et  un  acte  d'aliénation,  elle  n'est  plus  alors  qu'un  simple 
contrat  productif  d'obligations  et  non  translatif  de  propriété. 

11  en  est  ainsi  :  l»  lorsque  la  vente  a  pour  objet  ce  qu'on  appelle  un 
genre,  c'est-à-dire,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  une  chose  qui  n'est 
déterminée  que  quant  au  genre  auquel  elle  appartient,  par  exemple, 
tant  de  mesures  de  terre  à  prendre  dans  telle  étendue  déterminée. 
Dans  ce  cas,  la  chose  vendue  ne  sera  transférée  à  l'acheteur  que  quand 
elle  aura  été  indivitlualisée  soit  par  la  tradition  qui  lui  en  sera  faite, 
soit  par  tout  autre  acte  postérieur. 

2"  La  vente  est  encore  simplement  productive  d'obligations,  alors 
même  qu'elle  a  pour  objet  un  corps  certain,  dans  le  cas  où  les  par- 
ties renvoient  formellement,  par  une  clause  expresse,  à  une  époque 
ultérieure,  le  transport  de  la  propriété. 

La  vente  n'est  donc  pas  toujours  un  mode  d'acquérir.  'Vendre  et 
aliéner  ne  sont  pas  nécessairement  synonymes,  et  la  vente  elle-même 
doit  être  rangée  parmi  les  contrats  et  non  parmi  les  modes  d'acquérir. 

H.  De  C effet  translatif  de  ventes  d'immeubles. 

Au  reste,  l'effet  translatif  que  notre  Code  civil  avait  attribué  à  la 
■vente  par  une  dérogation  formelle  aux  traditions  anciennes  a  été 
profondément  modifié  par  une  loi  postérieure.  Cette  loi  importante 
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est  celle  du  23  mars  1855  sur  la  transcription  hypothécaire  dont 
nous  avons  déjà  parlé.  Aux  termes  des  dispositions  que  cette  loi  a 
consacrées,  la  vente  est  bien  encore  par  elle-même  et  dès  qu'elle  est 
parfaite,  translative  de  propriété  conformément  à  la  règle  du  Code  ci- 
vil, mais  dans  le  cas  où  la  vente  a  un  immeuble  pour  objet,  la  muta- 
tion quelle  opère  n'est  opposable  aux  /?ers  qu'à  compter  du  jour  où 
elle  a  été  rendue  publique  par  la  voie  de  la  transcription. 

Par  tiers  il  faut  entendre  ici,  nous  l'avons  vu,  ceux  qui  ont  acquis 
du  chef  du  vendeur  des  droits  réels  sur  l'immeuble  et  gîii  ont  fait 
transcrire  ces  droits.  Tant  que  la  vente  n'est  pas  transcrite,  ceux 
qui  traitent  avec  le  vendeur  et  qui  acquièrent  de  lui  des  droits  réels, 
sont  donc  censés  traiter  avec  quelqu'un  qui  n'a  pas  cessé  d'étr'î  propri- 
étaire de  l'immeuble  vendu.  Les  droits  que  les  tiers  acquièrent  ainsi 
seront  opposables  à  l'acbeleur,  pourvu  d'ailleurs  qu'ils  aient  eu  soin  de 
faire  transcrire  leurs  titres  avant  que  l'acbeteur  n'ait  transcrit  le  sien. 
Entre  deuxactes  soumis  à  la  formalité  de  la  transcription,  la  loi  veutque 
celui-là  soit  préféré  à  l'autre  qui  a  été  transcrit  le  premier. 

Au  reste,  !e  défaut  de  transcription  ne  peut  être  invoqué  ni 
par  le  vendeur  ou  ses  héritiers,  ni  même  par  les  ci-éanciers  chiro- 
graphaires  du  vendeur,  ou  par  les  tiers  qui,  sans  avoir  traité  avec 
ce  dernier,  se  seraient  emparés  de  l'immeuble.  Ces  différentes  personnes 
ne  sont  pas  en  effet  des  tiers  dans  le  sens  que  l'art.  8  de  la  loi  du  23 
mars  1855  donne  à  cette  expression. 

La  loi  de  1855  ne  s'applique  au  surplus  qu'aux  immeubles.  Les 
ventes  mobilières  ne  sont  point  soumises  à  la  formalité  de  la  trans- 
cription. Aussi,  la  vente  même  non  transcrite  conserve-telle,  en  ce 
qui  concerne  les  meubles,  son  effet  translatif  à  l'égard  des  tiers.  Dès 
que  cette  vente  est  conclue,  l'acheteur  peut,  en  principe,  revendiquer 
la  chose  contre  tous  ceux  qui  ne  peuvent  pas  lui  opposer  la  règle:  En 
fait  de  meubles  la  possession  vaut  titre  et  qui  sont  :  1"  son  vendeur  ; 
2"  les  seconds  acheteurs  de  mauvaise  foi  ;  3°  enfin  tous  ceux  qui  dé- 
tiennent la  chose  lorsque  celle-ci  a  été  perdue  ou  volée  (1). 

S1::GT1(JN  IV. 

DES  PROMESSES  DE  VENTE. 

De  la  nature  des  promesses  de  vente. 

La  promesse  de  vente  vaut  vente,  dit  l'art.  1589  du  Code  civil. 
Promettre  de  vendre  ou  d'acheter  ce  n'est  cependant,  en  réalité,  ni 

(1)  Livre  III.  Chap.  VJ,  Section  V,  Tome  1.  p.  210. 
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acheter  ni  vendre,  mais  seulement  s'engager  à  accomplir  un  fait  ulté- 
rieur qui  sera  la  vente  ou  l'achat.  Au  reste,  lorsqu'une  personne  a  ainsi 
promis  de  vendre  ou  d'acheter  et  que  la  partie  intéressée  a  pris  acte  de 
sa  promesse,  le  promettant  se  trouve  tenu  d'une  obligation  de  faire, 
laquelle,  en  cas  d'inexécution,  se  résolverait  en  dommages  et  intérêts. 
Bien  plus,  si  l'obligé  se  refusait  à  accomplir  le  contrat  promis,  la  partie 
qui  tiendrait  à  le  réaliser,  pourrait  obtenir  cette  réalisation  de  la 
justice,  en  demandant  à  celle-ci  de  consentir  pour  la  partie  récalci- 
trante et  de  tenir  pour  conclue  la  vente  que  cette  dernière  se  refuse 
injustement  à  accomplir.  U  est,  en  effet,  de  principe,  nous  l'avons 
vu,  que  la  justice  doit  procurer  au  créancier  le  bénéfice  réel  et  effectif 
de  l'obligation,  aulieudelui  accorder  seulement  des  dommages  et  inté- 
rêts, toutes  les  fois  qu'elle  le  peut  sans  exercer  de  violences  sur  la  per- 
sonne du  débiteur. 

Promettre  de  vendre,  ce  n'est  donc  pas  en  réalité  vendre  dés  à 
présent,  mais,  ce  qui  est  bien  différent,  prendre  l'engagement  de 
vendre  plus  tard,  dans  certaines  circonstances  ou  dans  un  délai 
déterminé. 

La  vente  ne  résulte  pas  non  plus  immédiatement  des  promesses  de 
vendre  et  d'acheter,  alors  même  qu'il  y  a  consentement  réciproque 
drs  deux  parties  sur  la  chose  et  le  prix.  Ce  n'est  point  à  partir  du  jour 
où  ces  promesses  ont  été  réciproquement  données  qu'il  y  a  vente,  mais 
seulement  à  partir  du  moment  où  les  parties  ont  réalisé,  à  l'époque 
convenue,  la  vente  qu'elles  s'étaient  engagées  à  conclure,  ou  bien,  en 
cas  de  refus  de  l'une  d'elles,  lorsque  le  tribunal  a  prononcé  le  juge- 
ment qui  tient  la  vente  pour  accomplie. 

H  s'en  suit  que  c'est  seulement  à  partir  de  la  réalisation  de  la  vente 
ou  du  prononcé  du  jugement  que  la  chose  vendue  peut,  conformé- 
ment aux  principes  généraux,  commencer  à  être  aux  risques  et  périls 
de  l'acheteur,  ou  cesser  d'appartenir  au  vendeur. 

Des  promes&es  de  vente  d'après  le  Code  civil. 

Après  avoir  ainsi  fait  connaître  la  nature  des  promesses  de  vente, 
recherchons  maintenant  en  quel  sens  il  a  pu  être  décidé  par  notre 
Code  quune  promesse  de  vente  vaut  vente. 

Et  d'abord,  on  a  soutenu  que  cet  article  doit  être  interprété  en  ce 
sens  que  la  loi  elle-même  tient  la  promesse  de  vente  pour  accomplie  au 
moment  môme  où  elle  devait  être  réalisée  d'après  la  commune  inten- 
tion des  parties,  sans  qu'il  soit  besoin  de  jugement,  en  cas  de  refus  de 
l'une  d'elles. 

Dans  ce  système,  c'est  à  partir  du  moment  même  où  la  promesse  de 
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vendre  devait  être  réalisée,  et  non  à  partir  de  cette  réalisation 
elle-même  ou  du  jugement  qui  en  tient  lieu  que  le  vendeur  cesse  d'être 
propriétaire,  et  que  les  risques  de  la  chose  vendue  sont  à  la  charge  de 
l'acheteur. 

Mais  on  est  encore  allé  plus  loin  et  on  a  dit,  dans  un  autre  système, 
que  la  promesse  de  vente  vaut  vente  en  ce  sens  que  cette  promesse  se 
réalise,  par  la  toute-puissance  de  la  loi,  en  une  vente  actuelle,  au 
moment  même  où  elle  est  faite.  Dans  ce  système,  cest  au  moment 
même  où  promesse  de  vendre  est  faite  que  la  chose  qui  en  est  l'objet 
cesse  d'appartenir  au  vendeur,  et  que  ses  risques  sont  à  la  charge  de 
l'acheteur. 

Au  reste,  il  n'est  personne  qui  ne  s'accorde  à  reconnaître  que  la  vo- 
lonté des  parties  doit  toujours  être  lespectée,  lorsqu'il  est  impossible  d'in- 
terpréter une  promesse  de  venle  autrement  que  dans  le  sens  d'une  vente 
à  conclure  et  non  d'une  ^ente  actuelle,  ou  bien  encore  lorsqu'il  est  cons- 
tant que  les  parties  ont  entendu  reculer  jusqu'à  une  époque  déter- 
minée la  translation  de  la  propriété.  C'est  seulement  dans  le  doute  sur 
la  commune  intention  des  parties,  qu'une  promesse  de  vente  devrait  être 
interprétée,  conformément  à  l'article  1589,  dans  le  sens  d'une  vente 
actuelle,  plutôt  que  dans  le  sens  d'une  vente  à  conclure. 


CHAPITRE  n. 
DES  CHOSES  QUI  PEUVENT  ÊTRE  VENDUES. 


SECTION    I. 
DE  LA  VEKTE  DES    CHOSES  HORS  DU   COMMERCE  OU  QUI  ONT  PÉRI. 

Tout  ce  qui  est  dans  le  commerce,  c'est-à-dire  toutes  choses  suscep- 
tibles d'aliénation  et  de  transfert,  toutes  choses  qu'il  est  possible 
de  faire  entrer  dans  le  patrimoine  de  l'acheteur,  aussi  bien  les  choses 
incorporelles  que  les  choses  corporelles,  peuvent  faire  l'objet  d'un  con- 
trat de  vente,  lorsque  des  lois  particulières  n'en  ont  pas  prohibé  l'a- 
liénation, (art.  1598.  Cod.  civ.). 

Mais  quel  est  le  sort  le  la  venle  qui  a  pour  objet  une  chose  hors 
du  commerce  ?  Cette  venle  est-elle  toujours  et  nécessairement  nulle  ?  II 
importe  à  cet  égard  de  faire  une  distinction.  La  vente  est  nulle,  lors- 
que l'acheteur  a  connu  la  nature  de  la  chose;  elle  est  valable,  au 
contraire,  lorsque  l'acheteur  a  ignoré  la  nature  de  la  chose,  lorsqu'il 
la  croyait  dans  le  commerce.  Si  la  vente  est  valable,  dans  ce  dernier 
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cas,  ce  n'est  pas  sans  doute  en  ce  sens  que  la  chose  hors  du  commerce 
puisse  être  valablement  procurée  à  l'acheteur,  ni  que  le  vendeur 
puisse  en  demander  le  prix;  mais  en  ce  sens  seulement  que  1  ache- 
teur pourra  recourir  contre  son  vendeur,  en  vertu  de  la  vente,  pour 
l'intérêt  qu'il  avait  à  ne  pas  être  induit  en  erreur. 

Et  il  en  serait  ainsi  alors  même  que  de  son  cùlé  le  vendeur  aurait 
ignoré  que  la  chose  fût  hors  du  commerce.  En  effet,  le  vendeur  ré- 
pond, en  principe,  vis-à-vis  de  l'acheteur  de  toutes  ses  fautes.  Si  donc 
il  n'a  pas  su  que  la  chose  était  hors  du  commerce,  il  a  commis  une 
faute,  sa  responsabilité  est  engagée,  car  on  doit  savoir  cegiton  vend, 
et  l'acheteur  pourra  lui  demander,  s'il  y  a  lieu,  des  dommages  et  inté- 
rêts. C'est  ce  qu'on  décidait  déjà  en  droit  romain,  et  c'est  ce  qu'il 
faudrait  encore  décider  aujourd'hui. 

11  y  aurait  lieu,  croyons-nous,  de  donner  les  mêmes  décisions,  dans  le 
cas  où  la  chose  vendue  se  trouvait  hors  du  commerce,  parce  qu'elle  avait 
déjà  péri  au  moment  du  contrat.  En  se  plaçant  dans  cette  hypothèse, 
notre  Code  décide  que,  «  si  au  moment  de  la  vente,  la  chose  vendue 
était  périe  en  totalité,  la  vente  serait  nulle  ».  Puis,  il  ajoute  immédia- 
tement, «  si  une  partie  seulement  de  la  chose  est  périe,  il  est  au  choix 
de  l'acquéreur  d'abandonner  la  vente,  ou  de  demander  la  partie  con- 
servée, en  faisant  déterminer  le  prix  parla  ventilation  »,  (art.  1601). 

Mais,  nonobstant  cette  disposition,  la  Cour  de  Cassation  a  décidé 
que  la  perte  d'une  partie  de  la  marchandise  vendue,  quand  cette  perte, 
à  raison  du  fractionnement  de  la  marchandise,  peut  être  facilement 
comblée,  n'entraîne  pas  nécessairement  la  résolution  de  la  vente,  sur- 
tout en  matière  commerciale,  et  qu'il  y  a  lieu  seulement  à  une  réduc- 
tion du  prix.  (Gass.  10  juin  1856). 

En  s'écartant  sensiblement  du  texte  même  de  la  loi,  cette  décision  se 
rapproche  davantage  des  principes  que  les  lois  romaines  avaient  déjà 
consacrés,  et  d'après  lesquels,  dans  l'hypothèse  d'une  perte  seulement 
partielle,  il  y  avait  lieu,  selon  les  circonstances,  de  dire  que  la  vente 
était  nulle  ou  simplement  d'en  réduire  le  prix. 

SECTION  II. 

DK  LA  VENTE   DES  CIIOSKS  FUTURES  ET  DES  SUCCESSIONS 
NON  ENCORE  OUVERTES. 

Il  est  de  principe  que  non  seulement  les  choses  présentes,  mais 
même  les  choses  futures,  c'est-à-dire  celles  qui  n'existent  pas  encore  et 
dont  l'existence  future  est  plus  ou  moins  probable  peuvent  être  ven- 
dues et  achetées. 
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Mais  il  importe  de  ciisUnguer  la  vente  d'une  chose  future  que  les 
commentateurs  du  droit  romain  appelaient  emptio  rei  speralse,  c'est- 
à-dire  achat  d'une  chose  espérée,  de  cette  autre  convention  qu'ils  carac- 
térisaient en  l'appelant,  avec  les  jurisconsultes  romains,  par  opposition 
à  la  première,  empliospei,  achat  d'une  simple  espérance.  La  vente 
d'une  chose  future,  emptio  rei  speralse,  se  trouve  tacitement  su- 
bordonnée à  cette  condition  que  la  chose  vendue  viendra  à  existence. 
Elle  reste  en  suspens  jusqu'à  la  naissance  de  la  chose.  V  empliospei, 
au  contraire,  a  pour  objet  moins  une  chose  future,  qu'une  chance,  une 
espérance,  un  aléa.  De  telle  sorte  que  quand  même  la  chose  espérée 
ne  viendrait  pas  à  existence,  la  vente  n'en  sortirait  pas  moins  ses  effets. 

La  même  convention  peut,  selon  les  circonstances  et  d'après  l'inten- 
tion des  parties,  présenter  le  caractère  d'une  emptio  spei  ou  d'une  em- 
ptio rei  speralœ.  Si  j'ai  acheté,  par  exemple,  le  produit  d'une  chasse 
et  que  la  chasse  n'ait  rien  donné,  on  pourra  se  demander  si  c'est  le  pro- 
duit même  de  la  cliasse,  ou  simplement  la  chance  de  ce  produit  qui  a 
été  l'objet  de  la  vente.  Dans  le  doute  il  faudra  se  prononcer  pour  la 
vente  d'une  chose  espérée,  et  non  pour  la  vente  d'une  simple  chance, 
car,  de  sa  nature,  la  vente  n'est  pas  un  contrat  aléatoire,  mais  un 
contrat  commutatif.  Il  a  pour  objet  une  chose  et  non  une  chance. 

Une  succession  non  encore  ouverte  est  une  chose  future.  Cependant 
cette  succession  ne  pourrait  pas  faire  l'objet  d'une  vente.  «  On  ne  peut 
vendre  la  succession  d'une  personne  vivante,  même  de  son  consente- 
ment »  dit  l'article  1600  du  Code  civil.  Celte  décision  n'est,  d'ailleurs, 
qu'une  application  particulière  de  la  règle  générale  consacrée  par  l'ar- 
ticle 1130-2"  alinéa  du  Gode  civil,  d'après  laquelle,  encore  bien  que  les 
choses  futures  puissent  être  1  objet  d'une  obligation,  on  ne  peut  cepen- 
dant ni  renoncer  à  une  succession  non  ouverte,  ni  faire  aucune  stipu- 
lation sur  une  pareille  succession,  même  avec  le  consentement  de  celui 
de  la  succession  duquel  il  s'agit. 

Cette  règle  générale  nous  est  venue  du  dioit  romain,  qui  considérait 
comme  contraire  aux  bonnes  mœurs  tout  traité  relatif  à  la  succession 
d'une  pers  inne  encore  vivante,  parce  que  ce  traité  était  censé  contenir 
le  vœu  de  la  mort  du  de  cujus  futur.  Mais,  tandis  que  le  droit  romain 
admettait  par  exception  la  validité  des  conventions  sur  succession 
future,  lorsque  le  de  cujuî  futur  y  avait  consenti  et  persévérait  jus- 
qu'à sa  mort  dans  cette  volonté,  notre  Code  civil  n'admet  pas  cette 
exception,  La  vente  de  la  succession  d'une  personne  vivante  est  nulle, 
alors  même  que  cette  vente  aurait  été  autorisée  par  le  de  cujus  futur. 
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SECTION  III. 

DE  LA  VENTE  DE  LA  CHOSE  D'AUTRUI. 

On  peut  s'(  tbliger  valablemeot  à  procurer  à  une  personne  déterminée 
la  propriété  d'une  chose  appartenant  à  un  tiers.  L'exécution  de  cette 
obligation  de  faire  n'a  en  effet  rien  d'impossible,  il  suffira  à  celui  qui 
en  est  tenu  de  s'entendre  avec  le  propriétaire  de  la  chose  promise  pour 
obtenir  de  lui  cette  chose,  et  la  transférer  ensuite  à  celui  auquel  il  l'a 
promise.  S'il  ne  parvenait  pas  à  s'entendre  avec  le  propriétaire,  il  n'au- 
rait qu'à  indemniser  son  créancier,  en  lui  payant  des  dommages  et 
intérêts,  comme  tout  débiteur  qui  manque  à  ses  engagements. 

D'autre  part,  le  but  que  se  propose  tout  acheteur,  quel  qu'il  soit,  est 
bien  d'arriver,  au  moyen  de  son  achat,  à  la  propriété  de  la  chose  ven- 
due. Mais,  tandis  qu'en  droit  romain  l'acheteur  qui  avait  la  preuve 
qu'on  lui  avait  ven<lu  la  chose  d'autrui,  et  qu'il  n'était  pas  devenu  pro- 
priétaire, n'était  pas  admis  à  agir  en  nullité  de  la  vente  contre  le  ven- 
deur de  bonne  foi,  tant  quil  conservait  la  faculté  d'avoir  la  chose  com- 
me maître,  et  n'était  pas  troublé  dans  sa  possession  ;  en  droit  fran- 
çais, au  contraire,  l'acheteur  qui  a  la  preuve  qu'il  n'est  pas  devenu 
propriétaire,  peut,  quoique  non  troublé  dans  sa  possession,  agir  en 
nullité  de  la  vente,  même  contre  le  vendeur  de  bonne  foi  (1). 

Ces  observations  prélimin  lires  vont  nous  aider  à  déterminer  le  sens 
de  l'article  1599  du  Gode  civil,  d'après  lequel  «  la  vente  de  la 
chose  d'autrui  est  nulle.  » 

La  vente  de  la  chose  d'autrui  n'est  pas  nulle  en  ce  sens  que  la  con- 
vention par  laquelle  une  personne  s'engagerait  à  acquérir  la  chose  d'un 
tiers  pour  en  transférer  ensuite  la  propriété  à  une  autre  personne  qui 
lui  en  paierait  le  prix,  serait  nulle.  Cette  convention  est,  en  effet,  par- 
faitement valable.  Mais  la  vente  de  la  chose  d'autrui  est  nulle  en  ce 
sens  que  l'acheteur  qui  a  la  preuve  qu'on  lui  a  vendu  la  chose  d'autrui, 
peut,  quoique  non  troublé  dans  sa  possession,  agir  immédiatement  en 
nullité  de  la  vente. 

La  vente  de  la  chose  d'autrui  est  encore  nulle,  en  ce  sens  que  celui 
qui  présente  la  chose  d'autrui  comme  sienne,  pour  la  vendre  à  l'insu  et 


(1)  La  raison  de  cette  ditférence  entre  les  deux  législations  tient,  croyons-nous, 
à  ce  que  l'acquisition  de  la  propriété  par  la  possession  prolongée  était  envisagée 
par  les  Romains  comme  un  mode  d'acquérir  aussi  juste  que  légitime  {juste possi- 
det  qui  auctore  prœtore  possidet)  tandis  que  la  prescription  ne  s'est  jamais  pré- 
sentée chez  nous  avec  les  mêmes  caractères  de  justice  et  de  légitimité . 
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sans  le  consentement  du  propriétaire,  fait  un  acte  absolument  nul,  parce 
qu'il  est  aussi  immoral  qu'impossible.  Cet  acte  ne  pourrait  donner  lieu 
qu'à  des  dommages-intérêts  en  faveur  de  l'acheteur,  lorsque  celui-ci 
a  ignoré  que  la  chose  était  à  autrui,  (art.  1599). 

L'acheteur  de  bonne  foi  peut  toujours,  en  effet,  recourir  contre  son 
vendeur,  pour  l'intérêt  qu'il  avait  à  ne  pas  être  induit  en  erreur  par  ce 
dernier.  Et  il  en  est  ainsi  alors  même  que  de  son  côté  le  vendeur 
aurait  ignoré  les  vices  de  la  chose,  car  on  doit  savoir  ce  qu'on  vend. 
Quant  à  l'acheteur  de  mauvaise  foi,  il  ne  serait  en  aucun  cas  reçu  à 
se  plaindre.  On  ne  lui  donnerait  aucun  recours  contre  le  vendeur. 


CHAPITRE  III. 
DE  CEUX  QUI  PEUVENT  ACHETER  OU  VENDRE. 


Certaines  choses,  quoique  placées  dans  le  commerce  d'une  manière 
générale  et  pouvant  ainsi  faire  l'objet  d'une  vente,  ne  peuvent  pas  ce- 
pendant être  achetées  par  certaines  personnes.  C'est  ainsi  que  notre 
Code  civil  décide,  conformément  aux  traditions  romaines,  que  les  tu- 
teurs, mandataires,  administrateurs,  et  officiers  publics,  ne  peuvent  se 
rendre  adjudicataires,  sous  peine  de  nullité,  ni  par  eux-mêmes,  ni 
par  personnes  interposées,  des  biens  qu'ils  sont  chargés  de  vendre,  (art. 
1596  Cod.  civ.). 

Il  eût  été  dangereux,  en  effet,  de  placer  ces  personnes  entre  leur 
devoir  et  leur  intérêt.  Mais  la  défense  de  se  porter  adjudicataires  des 
biens  qu'elles  sont  chargées  de  vendre,  ne  s'étend  pas  aux  biens  qu'elles 
ont  seulement  mission  de  gérer  et  administrer.  De  plus,  la  vente 
faite  au  fils  du  mandataire  ou  tuteur  ne  serait  pas  par  là  même  et  né- 
cessairement réputée  faite  à  une  personne  interposée.  Enfin,  la  défense 
faite  au  tuteur  ne  s'étend  pas  au  subrogé  tuteur.  (  Cassât.  8  décembre 
1862,  4  avril  1837,  3  avril  1838,  21  décembre  1852). 

Les  ventes  sont  également  prohibées,  en  principe,  entre  époux, 
(art.  1595  Cod.  civ.). 

Cette  prohibition  a  pour  objet  d'enlever  aux  époux  le  moyen  de  se 
faire  à  l'aide  de  ventes  simulées  des  libéralités  déguisées.  La  loi  décla- 
re, en  effet,  que  les  donations  entre  époux  sont  essentiellement  révo- 
cables au  gré  de  celui  qui  les  a  faites.  Or,  si  ces  donations  pouvaient  se 
faire  dans  la  forme  d'une  vente,  il  serait  en  réalité  impossible  à 
l'époux  donateur  de  les  révoquer  sans  le  coïicours  et  le  consentement 
lie  l'autre. 
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Par  exceplion,  la  vente  entre  époux  est  autorisée  dans  certains  cas 
déterminés  par  l'article  1595.  D'après  cet  article,  les  ventes  consen- 
ties par  un  mari  à  sa  femme  sont  valables  toutes  les  fois  qu'elles  ont 
une  cause  légitime.  Les  ventes  consenties  par  la  femme  au  mari  ne 
sont  valables,  au  contraire,  que  si  elles  sont  faites  :  1"  en  paiement 
d'une  dot  en  argent  que  la  femme  aurait  promise  au  mari  ;  2*  pour 
remplir  le  mari  de  ses  droits  après  une  séparation  judiciaire.  On  a 
craint,  dans  les  autres  cas,  que  le  mari  n'abusât  de  son  autorité  sur  sa 
femme  pour  acquérir  à  bas  prix  sa  fortune  immobilière. 


CHAPITRE  IV. 
DU  PRIX  ET  DES  ARRHES. 


SECTION  I. 

DU  PB  IX. 


Le  prix,  nous  le  savons,  est  un  des  éléments  essentiels  de  la  vente. 
11  doit  consister  en  argent. 

Mais  il  ne  suffit  pas  qu'il  y  ait  un  prix,  ce  prix  doit  être  cer- 
timi,  comme  disaient  les  jurisconsultes  romains,  cest-à-dire  déterminé 
ou  susceptible  d'être  déterminé  d'une  manière  précise.  Si  la  fixation  du 
prix  était  abandonnée  à  la  volonté  de  l'une  des  parties,  il  n'y  aurait 
pas  de  vente,  parce  que  la  partie  à  laquelle  il  appartiendrait  ainsi  de 
fixer  à  son  gré,  ou  de  ne  pas  fixer  le  prix  de  vente,  ne  serait  pas  en 
réalité  obligée.  Mais  il  suffit  que  le  contrat  fournisse  les  éléments  néces- 
saires pour  arriver  à  la  fixation  du  prix  sans  arbitraire  (art.  1591 
Cod.  civ.). 

Bien  plus,  la  détermination  du  prix  peut  être  laissée  à  l'arbitrage 
d'un  tiers  que  les  parties  désignent  au  moment  même  de  la  vente. 
Dans  ce  cas,  la  vente  est  réputée  faite,  sous  la  condition  que  le  tiers 
désigné  fixera  le  prix.  S'il  ne  pouvait  ou  ne  voulait  faire  l'estimation, 
il  n'y  aurait  pas  de  prix,  et  par  conséquent  pas  de  vente.  C'est  ce  que 
décidait  déjà  le  droit  romain,  et  c'est  ce  que  décide  encore  aujourd'bui 
l'article  1592  du  Code  civil. 

Le  prix  doit  être  certain,  certum,  mais  de  plus,  il'doit  être  vrai, 
verum,  c'est-à-dire  sérieux  et  non  simulé. 

11  y  a  simulation  de  prix  quand,  d'après  l'intention  des  parties,  la 
somme  convenue  dans  l'acte  ne  doit  être  ni  payée,  ni  exigée. 
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Il  en  est  de  même  quand  le  prix  promis  est  tellement  insignifiant 
qu'il  ne  saurait  être  considéré  comme  sérieux.  Mais  il  ne  faudrait  pas 
voir  une  simulation  de  prix  toutes  les  fois  que  les  parties  ont  fixé  un 
prix  sensiblement  inférieur  à  la  valeur  vénale  de  la  chose  (1). 

Lorsque  le  prix  n'est  pas  sérieux,  l'opération  quoique  qualifiée  vente 
tombe  dans  la  classe  des  donations,  et  elle  est  alors  soumise  à  toutes  les- 
règles  de  ce  genre  de  contrat. 

SECTION  II. 

DES  ARRHES, 

Les  arrhes  sont  une  somme  d'argent  que  l'une  des  parties  remet  à 
l'autre  au  moment  du  contrat. 

Elles  se  présentent  dans  la  pratique  avec  un  double  caractère.  Ou 
bien,  en  etfet,  elles  sont  remises  au  vendeur  par  l'acheteur  en  signe 
de  la  perfection  du  consentement,  du  parfait  accord  des  volontés,  et  il 
faut,  dans  ce  cas,  les  considérer  comme  un  paiement  partiel  et  anticipé 
du  prix,  en  signe  de  la  perfection  du  contrat;  ou  bien,  elles  ont  le 
caractère  d\m  dédit,  c'est-à-dire  qu'en  les  donnant  et  en  les  acceptant 
les  parties  ont  entendu  se  réserver  la  faculté  de  se  départir  de  la  con- 
vention, sous  la  condition  pour  celle  des  parties  qui  a  donné  les  arrhes 
de  les  perdre,  et  pour  celle  qui  les  a  reçues  de  les  restituer  au  double. 

D'après  l'article  1590  du  Gode  civil,  les  arrhes  doivent  être  présu- 
mées un  dédit,  sauf  la  preuve  contraire,  lorsqu'elles  accompagnent  des 
promesses  de  vente  :  on  do'ii,  au  contraire,  les  envisager  comme  des 
à  compte  sur  le  prix,  sauf  encore  la  preuve  contraire,  lorsqu'elles 
accompagnent  des  ventes  ordinaires. 

CHAPITRE  V. 

DES  OBLIGATIONS  DU  VENDEUR  EN  GÉNÉRAL  ET  SPÉCIALEMENT 
DE  L'OBLIGATION  DE  LIVRER. 


SECTION    I. 


DES  OBLIGATIONS  DU   VENDEUR  EN  GENERAL. 

Le  vendeur  doit  d'abord  être  exempt  de  dol,  il  répond  de  l'absence 
de  tout  dol,  de  toute  fraude. 


(1)  Nous  examinerons  plus  loin  la  question  de  savoir  si  le  contrat  de  vente 
n'est  valable  qu'autant  que  le  prix  est  exactement  proportionné  à  la  valeur  ré«lle 
de  la  chose. 

II.  4 
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Cette  obligation  générale  dérive  de  la  nature  même  de  la  vente,  qui 
est  en  effet  ce  que  les  Romains  appelaient  déjà  un  contrat  de  bonne 
foi.  Elle  n'est  point  d'ailleuis  spéciale  au  vendeur  seulement,  l'acheteur 
en  est  aussi  tenu,  et  elle  laisse  nécessairement  aux  obligatiojis  des  par- 
ties quelque  chose  d'indéterminé  qui  varie  selon  les  circonstances. 
Mais,  comme  c'est  de  la  part  du  vendeur  que  les  fraudes  ou  trompe- 
ries se  produisent  le  plus  habituellement,  c'est  aussi  à  l'occasion  des 
obligations  du  vendeur  que  cette  obligation  générale  de  bonne  foi  est 
plus  particulièrement  signalée. 

Le  vendeur  doit  aussi  expliquer  clairement  ce  à  quoi  il  s'oblige. 
Tout  pacte  obscur  ou  ambigu  s'interpréterait  conlre  lui.  C'est,  en  effet, 
le  vendeur  qui  arrête  babituellcmentles  clauses  et  conditions  de  la  vente. 
Il  n'est  donc  que  juste  d'interpréter  contre  lui  les  clauses  et  conditions 
dont  il  a  lui-même  préparé  la  rédaction,  s'il  a  négligé  de  s'expliquer 
en  termes  clairs  et  précis.  Au  reste,  un  pacte  n'est  véritablement  obs- 
cur et  ambigu,  qu'autant  qu'il  est  impossible  d'arriver  à  en  déter- 
miner le  sens  avec  précision,  d'après  les  règles  générales  sur  l'interpré- 
tation des  conventions  que  nous  avons  précédemment  exposées  (  Art. 
1602,  1156  à  1164.  Cod.  civ.  ). 

Enfin,  le  vendeur  est  tenu  de  livrer  et  de  garantir  la  chose  vendue. 
Ce  sont  là  ses  deux  obligations  principales,  occupons-nous  en  spéciale- 
ment. 

SECTION   II. 

DE  L'oBLIOATION  DE  LIVRER . 

1.  Des  frais,  du  lieu  et  du  temps  de  la  délivrance. 

Livrer,  c'est  mettre  la  chose  vendue  en  la  puissance  et  possession  de 
l'acheteur,  en  fournissant  à  celui-ci  tous  les  moyens  qu'avait  le  vendeur 
de  se  servir  de  la  chose  et  d'en  disposer  à  son  gré.  (Art.  1604,  1605, 
1606,  1607.  Cod.  civ.). 

Puisque  l'obligation  de  livrer  est  à  la  charge  du  vendeur,  c'est  égale- 
ment lui  qui  doit  supporter  les  frais  de  la  délivrance.  Quant  aux  frais 
d'enlèvement,  ils  sont  naturellement  à  la  charge  de  l'acheteur.  Les  frais 
de  mesurage  et  de  pesage  sont  donc,  s'il  y  a  lieu,  à  la  charge  du 
vendeur,  ceux  d'emballage  et  de  chargement  seraient  au  contraire  à  la 
charge  de  l'acheteur.  (  Art.  1608). 

La  délivrance  doit  se  faire  au  lieu  convenu  entre  les  parties,  ou  bien 
à  défaut  de  convention  sur  ce  point,  au  lieu  où  se  trouvait  la  chose 
vendue  au  moment  de  la  vente.  Cette  décision  n'est  qu'une  applica- 
tion des  principes  généraux.  (  Art.  1609,  1247.  Cod.  civ.  ). 
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De  même,  par  application  des  règles  générales  des  conventions,  la 
délivrance  doit  être  faite  au  temps  fixé  par  les  parties,  ou  bien,  à  défaut 
de  convention  sur  ce  point,  au  moment  même  de  la  vente. 

Si  le  vendeur  n'effectuait  pas  la  délivrance  au  temps  convenu, 
l'acheteur  pourrait,  à  son  choix,  demander  avec  des  dommages  et  inté- 
rêts, soit  la  résolution  de  la  vente,  suit  sa  mise  en  possession,  pourvu 
d'ailleurs  que  le  retard  ne  provienne  pas  d'une  cause  indépendante  de 
la  volonté  du  vendeur,  c'est-à-dire  d"un  cas  fortuit  ou  de  force 
majeure. 

Bien  plus,  lorsque  le  relard  n'a  causé  aucun  préjudice  à  l'acheteur, 
et  qu'il  n'a  pas  été  formellement  convenu,  par  une  clause  expresse  du 
contrat,  que  le  défaut  de  livraison  à  lepoque  lixée  entraînerait  de  plein 
droit  la  résolution  de  la  vente,  celte  résolution  ne  doit  pas  être  néces- 
sairement prononcée  par  les  juges  qui  peuvent  accorder  au  vendeur, 
pour  s'exécuter,  un  délai  de  grâce. 

D'autre  part,  le  vendeur  n'est  jamais  en  faule  de  n'avoir  pas  livré, 
tant  qu'il  n'a  pas  été  mis  en  tlemeure  de  le  faire  par  une  sommation 
régulière,  à  moins  d'une  convention  formelle  au  contraire.  (Art.  1010, 
1611,  1139,  1146,  1184  et  12-14  G od.  civ.). 

Lorsque  la  vente  a  été  faite  sans  terme  pour  le  paiement,  le  vendeur 
peut  se  refuser  à  délivrer  la  chose  tant  que  l'acheteur  ne  paie  pas  son 
prix.  C'est  une  application  de  ce  principe  que  dans  les  contrats  synal- 
lagmatiques  l'une  des  parties  ne  peut  être  contrainte  d'exécuter  ses 
obligations  qu'autant  que  l'autre  est  également  prêle  à  exécuter  de 
son  côté.  (Art.  1612). 

Le  vendeur  peut  ainsi  retenir  la  chose  vendue  jusqu'au  paiement 
du  prix.  C'est  ce  qu'on  appelle  le  droit  de  rétention.  Mais  il  renonce 
tacitement  à  ce  droit,  lorsqu'il  suit  la  foi  de  l'acheteur  en  lui  accor- 
dant un  lerme  ou  délai  pour  le  paiement  du  prix.  Nonobstant  le  ter- 
me ou  délai,  le  vendeur  ne  serait  cependant  pas  tenu  de  délivrer  la 
chose,  si,  depuis  la  vente,  l'acheteur  tombait  en  faillite  ou  en  état  de 
déconfiture  de  telle  sorte  que  le  vendeur  fût  en  danger  imminent  de 
perdre  le  prix.  Dans  ces  circonstances,  le  vendeur  ne  serait  tenu  de 
délivrer  ({ue  si  l'acheteur  lui  donnait  caution  de  payer  au  terme. 
(Art.  1613,  1188  Cod.  civ.). 

IL  De  Vohligation  de  livrer  les  accessions  et  accessoires 
de  la  chose  vendue. 

Le  vendeur  doit  livrer  avec  la  chose  vendue  tout  ce  qui  en  fait 
partie,  et  toutes  les  accessions  qui  ont  pu  s'y  joindre  ou  être  produi- 
tes depuis  la  vente. 
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Il  doit  notaraiiient  livrer  tous  les  fruits  et  produits  que  la  chose  a 
donnés  depuis  le  jour  où  livraison  aurait  dû  être  faite  à  TacheLeur. 

De  même,  il  doit  livrer  en  même  temps  que  la  chose  vendue  tous 
les  accessoires  qui  en  dépendent.  C'est  d'ailleurs  une  question  de 
fait  que  celle  de  savoir  ce  qui  est  ou  n'est  pas  accessoire  de  la  chose 
vendue.  On  la  résoudra,  soit  d'après  l'intention  présumée  des  parties, 
soit  d  après  l'usage. 

Il  a  été,  en  outre,  décidé  par  la  Cour  suprême,  que  le  défaut  de  déli- 
vrance de  l'un  des  accessoires  de  l'objet  vendu  donne  lieu  à  la  résolu- 
tion de  la  vente,  quel  que  soit  le  peu  d'importance  de  cet  accessoire,  et 
non  pas  seulement  à  une  indemnité  proportionnelle  à  la  valeur  de 
l'accessoire  non  délivré.  (Cassât.  12  Avril  1849). 

Enfin,  le  vendeur  est  aussi  tenu  de  remettre  à  l'acheteur  tous  les 
titres  et  documents  relatifs  à  la  chose  vendue,  et  de  le  mettre  à  même 
d'exercer  tous  les  droits  qui  sont  attachés  à  cette  chose. 

Ces  décisions  qui  étaient  déjà  celles  des  lois  romaines,  ont  été  repro- 
duites par  les  art.  1614  et  1615  du  Code  civil,  dans  des  termes  qui 
ont  provoqué  de  nombreuses  critiques  à  cause  des  équivoques  auxquel- 
les ils  peuvent  donner  lieu. 

m.  De  la  garde  de  la  chose  vendue. 

L'obligation  de  livrer  entraîne  comme  conséquence  celle  de  garder 
la  chose  jusqu'à  la  livraison. 

Dans  l'exécution  de  cette  obligation  le  vendeur  répond  de  toute 
faute  ;  il  doit  mettre  à  la  garde  de  la  chose  les  soins  d'un  bon  père 
de  famille,  et  plus  de  diligence  qu'il  n'en  apporte  ordinairement  peut- 
être  à  ses  propres  affaires.  11  répond  non  seulement  des  fautes  qu'il  a 
l'habitude  d'éviter  dans  la  gestion  de  ses  propres  affaires,  mais  encore 
de  toutes  celles  qu'un  bon  père  de  famille  ne  commettrait  pas. 

La  responsabilité  du  vendeur  s'étendrait  même  aux  cas  fortuits,  s'il 
avait  pris  spécialement  sur  lui  les  risques  de  la  garde  ou  certains  ris- 
ques seulement. 

Ces  décisions  ne  sont  qu'une  application  des  principes  généraux. 
(Art.  1624.  Cod.  civ.). 

IV.  Bu  défaut  de  mesure  ou  décontenance  dans  la  chose  livrée. 

Lorsque  l'objet  de  la  vente  est  une  quantité,  une  mesure  ou  une 
contenance  déterminées,  c'est  la  quantité  promise  qui  doit  être  exac- 
tement livrée.  Si  le  vendeur  ne  livrait  pas  le  tout,  l'acheteur  pour- 
rait exiger  le  surplus. 

Mais  que  décider  lorsque  la  vente  a  pour  objet  des  choses  indivi- 
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duellement  déterminées,  un  fdnds  de  lerie  par  exemple,  et  que  le 
vendeur  en  indique  expressément  la  mesure  et  la  contenance  ? 

Dans  ce  cas,  si  la  contenance  réelle  est  inférieure  à  la  contenance 
déclarée,  le  vendeur  est  responsable  du  défaut  de  mesure  ou  de  con- 
tenance. Le  prix  doit,  dans  tous  les  cas,  subir  une  réduction  propor- 
tionnelle. C'est  une  conséquence  de  l'engagement  qui  se  trouve  impli- 
citement contenu  dans  la  déclaration  du  vendeur. 

Que  si  la  contenance  ou  la  mesure  réelle  se  trouve  supérieure  à  la 
mesure  déclarée,  le  vendeur  ne  pourra  élever  aucune  réclamation, 
dans  le  cas  où  la  vente  aura  été  faite  pour  un  prix  unique.  Il  est,  en 
effet,  évident  que  dans  cette  hypothèse,  la  contenance  n'a  été  déclarée 
qu'à  titre  de  renseignement,  et  que  les  parties  n'ont  voulu  établir  au- 
cune corrélation  entre  elle  et  le  prix  total.  Si  la  vente  a  été  faite,  au 
contraire,  à  raison  de  tant  la  mesure,  les  parties  ont  évidemment 
voulu  que  le  prix  total  se  composât  des  prix  additionnés  de  chaque 
mesure  et  que  chaque  mesure  fût  payée.  Le  prix  total  s'élèvera  donc 
proportionnellement  au  surplus  de  la  contenance  réelle  sur  la  conte- 
nance déclarée. 

Ces  décisions  étaient  celles  données  par  les  jurisconsultes  romains. 
Mais  lorsque  la  vente  faite  pour  un  prix  unique  comprenait  plusieurs 
immeubles  dont  la  contenance  avait  été  déclarée  et  qu'il  se  trouvait 
moins  dans  l'un  et  plus  dans  l'autre,  il  y  avait  désaccord  entre  ces 
jurisconsultes,  sur  le  point  de  savoir  s'il  fallait  établir  une  com- 
pensation entre  l'excédant  de  l'un  et  le  déficit  de  l'autre. 

Notre  Code  civil,  dans  ses  articles  1617  à  1620,  n'a  reproduit  les 
décisions  des  lois  romaines  que  sous  certaines  modifications.  Analysons 
rapidement  les  règles  qu'il  a  édictées. 

1°  Lorsque  la  vente  comprend  plusieurs  immeubles  avec  prix  en 
bloc  et  désignation  de  la  contenance  de  chacun,  s'il  se  trouve  moins 
dans  l'un  et  plus  dans  l'autre,  on  doit  compenser  le  déficit  de  l'un  avec 
l'excédant  de  l'autre.  Ainsi  se  trouve  résolue  législativemenl  la  ques- 
tion sur  laquelle  les  jurisconsultes  romains  n'avaient  pas  pu  se  mettre 
d'accord. 

2"  Lorsque  la  vente  a  été  faite  à  raison  de  tant  la  mesure,  tout  défi- 
cit entre  la  contenance  réelle  et  la  contenance  déclarée  donne  lieu  à 
une  réduction  proportionnelle.  Cette  décision  était  déjà  celle  que  con- 
sacraient les  lois  romaines. 

3"  Lorsque  le  prix  a  été  stipulé  en  bloc  et  non  à  tant  la  mesure,  le 
défaut  de  contenance  ne  donne  lieu  à  une  réduction  du  prix  que  si  la 
différence  entre  la  contenance  réelle  et  la  contenance  déclarée  est  d'un 
vingtième  au  moins. 
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En  droit  romain,  au  contraire,  alors  même  que  la  vente  avait  été 
faite  pour  un  prix  unique,  le  déficit  entre  la  contenance  réelle  et  la 
contenance  déclarée  donnait  toujours  lieu  à  une  réduction  proportion- 
nelle du  prix. 

4"  Alors  même  que  la  vente  a  été  faite  pour  un  prix  unique,  ce  prix 
doit  être  augmenté,  lorsque  le  surplus  de  la  contenance  réelle  sur  la 
contenance  déclarée  équivaut  à  un  vingtième  au  moins  du  prix  total. 

En  droit  romain,  au  contraire,  lorsque  le  prix  avait  été  ainsi 
stipulé  en  bloc  et  non  à  tant  la  mesure,  il  n'y  avait  jamais  lieu  à 
augmentation  du  prix  de  vente,  encore  bien  que  la  contenance  réelle 
fût  supérieure  à  la  contenance  déclarée. 

Ainsi,  d'après  le  Code  civil,  la  dilTérence  entre  la  contenance  réelle 
et  la  contenance  déclarée  donne  toujours  lieu  à  une  augmentation  ou 
à  une  diminution. proportionnelle  du  prix  de  la  vente,  lorsque  ce  prix 
a  été  fixé  à  tant  la  mesuie.  A  l'inverse,  dans  le  cas  où  le  prix  a  été 
stipulé  en  bloc,  la  différence  entre  la  contenance  réelle  et  la  contenance 
déclarée  ne  donne  lieu,  suivant  les  circonstances,  soit  à  une  augmenta- 
tion, soit  à  une  diminution  proportionnelle  du  prix,  que  si  elle  est 
d'un  vingtième  au  moins.  En  droit  romain,  lorsque  la  vente  était 
faite  pour  un  prix  unique,  l'excédant  de  la  contenance  réelle  sur  la 
contenance  déclarée,  ([uelle  qu'en  fût  l'importance,  ne  donnait  jamais 
lieu  à  une  augmentation  du  prix,  tandis  que  le  déficit  entre  la  conte- 
nance réelle  et  la  contenance  déclarée,  fût-il  inférieur  à  un  vingtième, 
devait  entraîner  nécessairement  une  diminution  correspondante  du 
prix. 

5''  Toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu  d'augmenter  le  prix  d'un  ving- 
tième au  moins,  l'acheteur  peut  à  son  choix  ou  payer  le  supplément 
de  prix  ou  se  désister  de  la  vente.  La  loi  n'a  pas  voulu  qu'il  fût  dans 
la  nécessité  de  garder  malgré  lui  une  acquisition  qui  dépasse  peut-être 
ses  ressources  ou  ses  besoins.  Dans  le  cas  où  il  se  désiste  de  la  vente, 
l'acheteur  a  droit  à  des  dommages-intérêts.  Le  vendeur  est,  en  effet,  en 
faute  de  lui  avoir  promis  autre  chose  que  ce  qu'il  pouvait  lui  pro- 
curer. 

6°  Enfin,  l'action  en  supplément  ou  en  diminution  du  prix,  et 
l'action  en  résiliation,  ne  durent,  d'après  le  Code  civil,  qu'un  an  à 
partir  du  jour  du  contrat. 
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CHAPITRE  VI. 
DE  LA  GARANTIE  EN  CAS  D'ÉVICTION. 


SECTION  I. 


DE  L  OBLIGATION     DE    GARANTIE  EN  GENERAL 

ET  DE  l'Éviction. 


Le  vendeur  est  tenu  de  procurée  la  chose  vendue  à  l'acheteur.  Si 
par  suite  d'un  défaut  de  droit  du  vendeur,  il  arrivait  que  cette  chose 
fût  enlevée  à  l'acheteur,  celui-ci  aurait  dès  ce  moment  un  recours  en 
dommages- in  té  rets  contre  le  vendeur.  C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant 
que  le  vendeur  est  tenu  de  garantir  l'acheteur  de  toute  éviction.  La 
garantie  de  l'éviction  n'est  pas  la  seule  d'ailleurs  dont  soit  tenu  le  ven- 
deur, celui-ci  doit  encore  garantie  à  l'acheteur  à  laison  de  ceux  des 
défauts  de  la  chose  vendue  qui  la  rendent  iaipropre  à  l'usage  auquel 
elle  est  destinée,  ou  qui  en  diminuent  sensihlement  la  valeur.  Ces 
deux  obligations  de  garantie  ne  paraissent  être  du  reste  qu'une  consé- 
quence de  l'obligation  de  livrer  dont  est  principalement  tenu  le  ven- 
deur. Occupons-nous  d'abord  de  la  garantie  en  cas  d'éviction. 

11  y  a  évictio7i{[).  dans  le  langage  des  jurisconsultes  romains,  d'où 
nous  est  venu  ce  mot,  lorsqu'une  chose  nous  est  enlevée  par  une  vic- 
toire judiciaire,  en  vertu  d'un  droit  préexistant  à  la  vente  qui  nous  en 
avait  été  faite. 

Le  cas  d'éviction  le  plus  important  est  celui  où  un  tiers  revendique 
avec  succès  la  propriété  delà  chose  vendue.  Mais  il  y  a  également  évic- 
tion lorsque  l'acheteur,  sans  attendre  la  condamnation,  restitue  la  chose 
à  son  véritable  propriétaire.  De  même,  il  y  aurait  encore  éviction, 
bien  que  toute  éviction  judiciaire  soit  devenue  à  jamais  impossible, 
lorsque  l'acheteur  neconserve  la  chose  vendue  que  par  un  titre  indépen- 
dant de  la  vente,  en  succédant  par  exemple  au  véritable  propriétaire. 
Dans  tous  ces  cas  le  vendeur  ne  procure  pas  à  l'acheteur  ce  qu'il  lui 
avait  promis. 

Il  y  aurait  encore  éviction  si  l'acheteur  poursuivi  par  les  créanciers 


(()  De  ecincere,  vaincre  complètement,  déposséder  juridiquement. 
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hypolécaires  se  voyait  dans  la  nécessité  de  délaisser  l'immeuble,  ou 
de  payer  de  ses  deniers,  pour  le  conserver,  les  dettes  hypothécaires. 

Enfin,  il  n'est  même  pas  nécessaire,  pour  que  l'acheteur  ait  un  re- 
cours contre  son  vendeur,  qu'il  soit  complètement  dépouillé  de  la  chose 
vendue,  il  suffit  qu'il  soit  troublé  dans  la  jouissance  de  cette  chose, 
soit  par  une  action  en  revendication,  soit  par  une  action  hypothécaire. 
Dans  ce  cas,  il  pourrait  demander  à  son  vendeur  de  le  défendre,  et 
si  celui-ci  n'y  réussissait  pas,  agir  contre  lui  pour  cause  d'éviction  pro- 
prement di(e. 

11  faut  d'ailleurs  pour  que  l'acheteur  évincé  puisse  agir  en  garantie 
contre  le  vendeur  : 

1°  Que  l'éviction  ait  pour  cause  un  défaut  de  droit  du  vendeur. 
Mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  dol  ou  faute  de  la  part  de  celui-ci. 

2°  Il  faut  que  l'acheteur  ait  intérêt  à  invoquer  l'obligation  du  ven- 
deur. Cet  intérêt  ferait  défaut  si  la  chose  vendue  venait  à  périr  par  cas 
fortuit  avant  que  l'acheteur  eût  été  inquiété.  Dans  ce  cas  cependant  l'a- 
cheteur conserverait  encore  le  droit  de  demander  des  dommages-intérêts, 
s'il  y  avait  eu  dol  de  la  part  du  vendeur.  La  vente  est,  en  efïet,  un 
contrat  de  bonne  foi ,  et  le  vendeur,  nous  le  savons,  répond  toujours  et 
dans  tous  les  cas  de  l'absence  de  tout  dol. 

3°  Il  faut  que  l'acheteur  ne  puisse  pas  être  rendu  responsable  de 
l'éviction  qu'il  a  subie,  parce  qu'il  aurait,  par  exemple,  négligé  de 
se  défendre.  L'acheteur  serait  considéré  comme  responsable  et  il  n'aurait 
aucun  recours,  s'il  avait  été  de  mauvaise  foi,  c'est-à-dire  s'il  avait  connu 
la  cause  d'éviction  au  jour  du  contrat.  On  présumerait  alors  qu'il  a 
pris  à  sa  charge  les  risques  d'éviction. 

Ces  différentes  décisions  qui  découlent  nécessairement  des  principes 
généraux  de  la  vente,  étaient  celles  des  lois  romaines  ;  elles  devraient 
encore  être  données  aujourd'hui. 

SECTION  II 

DE   LA   MISE  EN  CAUSE    DU   VENDEUR. 

L'acheteur  n'est  pas  seulement  tenu,  comme  nous  venons  de  le 
voir,  de  se  défendre,  il  doit  en  outre,  s'il  est  prudent,  appeler  son 
vendeur  en  cause,  c'est-à-dire  lui  dénoncer  l'attaque  en  temps  suffi- 
sant pour  que  celui-ci  puisse  venir  y  défendre.  Sur  cette  dénonciation, 
le  vendeur  devra  intervenir  dans  la  procédure  et  assister  l'acheteur,  ou 
bien  prendre  le  procès  sur  lui.  Si  l'acheteur  menacé  d'éviction  négligeait 
de  faire  au  vendeur  la  dénonciation  dont  il  s'agit  ici,  il  compromet- 


LES    PRINCIPAUX    CONTRATS.  57 

trait  son  recours  contre  lui.  En  effet,  il  peut  ignorer  et  par  conséquent 
ne  pas  employer  les  moyens  de  défense  dont  le  vendeur  dispose,  ce 
qui  autoriserait  ensuite  celui-ci  à  soutenir  que,  mis  en  cause,  il  aurait 
assuré  le  succès  de  la  défense,  et  qu'ainsi  l'acheteur  ne  doit  imputer 
qu'à  lui  l'éviction  qu'il  a  subie. 

A  l'inverse,  l'acheteur  qui  succombe  après  dénonciation  faite  au 
vendeur,  et  qui  n'api3elle  pas  de  la  sentence  rendue  contre  lui,  conserve 
néanmoins  son  recours  contre  le  vendeur,  parce  que  celui-ci,  averti 
par  la  dénonciation,  peut  exercer  lui-même,  s'il  le  juge  utile  et  oppor- 
tun, le  droit  d'appel  qui  appartient  h  l'acheteur.  Mais  il  en  serait  tout 
autrement,  s'il  n'y  avait  pas  de  dénonciation  (art.  1640  Cod.  civ.). 

SECTION  III. 

DE  l'indemnité  due  A  L' ACHETEUR    ÉVINCÉ. 

Au  moyen  de  l'action  en  garantie  qui  lui  appartient,  l'acheteur 
évincé  doit  obtenir  du  vendeur  une  indemnité  égale  à  tout  le  dom- 
mage que  lui  cause  l'éviction.  C'est  ainsi  qu'il  obtiendra  : 

1"  La  valeur  même  de  la  chose  qui  lui  est  enlevée.  Cette  valeur 
s'appréciera  d'ailleurs  au  jour  de  leviction  et  non  pas  au  jour  du  con- 
trat. Ce  qu'il  faudra  ainsi  prendre  pour  base  de  l'évaluation  de  la 
chose,  ce  n'est  donc  pas  le  montant  du  prix  de  vente,  mais  la  valeur 
même  de  la  chose  au  moment  de  l'éviction,  car  c'est  de  cette  valeur 
que  l'acheteur  évincé  se  trouve  privé. 

2°  En  outre  de  la  valeur  de  la  chose  évincée,  l'acheteur  obtiendra 
encore  la  valeur  des  fruits  qu'il  a  dû  restituer,  et  plus  généralement 
celle  de  toutes  les  acquisitions  qu'il  avait  faites  à  l'occasion  de  la 
chose  et  que  l'éviction  lui  enlève. 

3"  Le  vendeur  doit  encore  à  l'acheteur  le  remboursement  des  dé- 
penses que  celui-ci  a  faites,  et  dont  il  n'a  pu  obtenir  le  remboursement 
du  propriétaire.  L'article  1630  2°  3-  et  4-,  les  articles  1633,  1634  et 
1635  du  Code  civil,  contiennent  des  applications  de  ces  principes. 
Toutefois,  d'après  l'art.  1633  c'est  seulement  dans  le  cas  où  le  vendeur 
est  de  mauvaise  foi  qu'il  doit  compte  à  l'acheteur  des  dépenses  volup- 
tuaires  ou  de  pur  agrément  que  ce  dernier  a  faites. 

Mais  que  décider  relativement  au  prix  ?  L'acheteur  évincé  a-t-il 
toujours  droit  à  la  restitution  de  l'intégralité  du  prix,  alors  même  que 
la  chose  vendue  a  cessé  de  valoir  ce  prix  et  qu'elle  a  diminué  de  va- 
leur au  moment  de  l'éviction  ?  Quelques  interprètes  du  droit  ro- 
main l'ont  pensé,  et  le  Cude  s'est  approprié  leur  doctrine,  (art.  1630 
et  1631). 


58  LE    DROIT    PRIVÉ, 

Ce  système  présente  l'inconvénient  de  mettre  toutes  les  chances  fa- 
vorables du  côté  de  l'acheteur  et  toutes  les  chances  défavorables  du 
côté  du  vendeur.  La  chose  a-t-elle,  en  efïei,  diminué  de  valeur  au 
moment  de  l'éviction,  l'acheteur  doit  recouvrer  intégralement  son 
prix.  A-t-elle,  au  contraire,  augmenté  de  valeur,  le  vendeur  sera 
obligé  de  restituer  à  l'acheteur  non  seulement  son  prix,  mais  encore 
tout  le  bénéfice  qu'il  aurait  en  nature  sans  l'éviction.  L'acheteur 
coui't  ainsi  la  chance  de  gagner,  sans  courir  celle  de  perdre.  Le  ven- 
deur seul  est  exposé  à  perdre.  Un  tel  résultat  n'est-il  pas  contraire 
à  la  nature  et  au  caractère  même  de  la  vente  qui  est  un  contrat  com- 
mutatif  par  excellence? 

Sans  doule,  comme  on  l'a  dit,  lorsqu'il  y  a  éviction,  il  se  trouve 
que  l'acheteur  n'a  pas  atteint  le  but  qu'il  se  proposait,  il  a  donc  payé 
son  prix  sans  cause,  et  il  doit  être  admis  à  le  répéter.  Mais  pourquoi 
lui  reconnaître  en  outre  le  droit  d'exiger  du  vendeur,  en  dehors  de  la 
i-éparalion  du  préjudice  que  celui-ci  lui  a  causé  en  l'induisant  en 
erreur,  le  montant  de  la  plus  value  que  la  chose  a  acquise,  par  cas 
fortuit,  postérieurement  à  la  vente?  Si  la  vente  est  nulle  à  l'effet 
d'autoriser  l'acheteur  à  répéter  son  prix,  ne  doit-elle  pas  être  nulle 
encore  à  l'elTet  de  lui  refuser  tout  droit  à  la  pUis  value  fortuite  delà 
chose  vendue  ? 

Au  reste,  en  accordant  à  l'acheteur  évincé  le  droit  de  réclamer  la 
valeur  même  de  la  chose  qui  lui  était  enlevée,  le  droit  romain  lui 
refusait  en  même  temps,  quoi  qu'en  aient  pensé  certains  interprètes, 
le  droit  de  répéter  son  prix.  Or,  il  se  trouve  que  le  Code,  après 
avoir  reprotluit  la  première  partie  de  la  décision  romaine,  n'a  pas 
reproduit  la  seconde  qui  lui  servait  en  quelque  sorte  de  correctif  et 
de  complément  (art.  1630  à  1G33). 

Dans  le  cas  d'éviction  partielle,  pour  que  l'acheteur  ait  droit,  com- 
me dans  le  cas  d'éviction  totale,  à  la  restitution  du  prix  et  à  de  plus 
amples  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu,  il  faut  qu'il  demande  et 
obtienne  la  résiliation  de  la  vente,  par  ce  motif  qu'il  n'aurait  pas 
acheté  le  tout  sans  la  part  évincée.  Il  n'y  a  lieu,  lorsque  le  contrat 
est  maintenu,  à  aucune  restitution,  même  partielle,  du  prix  ;  l'ache- 
teur n'obtient  que  la  valeur  qu'avait  au  moment  de  l'éviction,  la  por- 
tion de  la  chose  dont  il  a  été  évincé  (art.  1636,  1637  Cod.  civ.). 

L'existence  d'une  servitude  à  la  charge  du  fonds  vendu  peut  être 
d'ailleurs  considérée  comme  une  sorte  d'éviction  d'une  partie  qualifica- 
tive du  fonds.  Aussi  la  découverte  de  cette  servitude  peut-elle  donner 
lieu  à  la  résiliation  du  contrat,  pourvu  d'ailleurs  :  T  que  la  servitude 
n'ait  pas  été  déclarée  par  le  vendeur;  2-  qu'elle  ne  soit  pas  apparente  ; 
3-  qu'elle  ne  résulte  pasde  la  situation  des  lieux  ou  de  la  loi  ;  4-  qu'elle 
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soit  de  telle  importance  que  l'aciieteur  n'eût  pas  acheté  s'il   en  avait 
connu  l'existence  (art.  1638  God.  civ.). 

SECTION  IV. 

DE   LA  CLAUSE   DE  NON-GARANTIE. 

La  garantie  pour  cause  d'éviction  est  une  conséquence  naturelle  du 
contrat  de  vente.  Elle  a  iieu  de  plein  droit,  sans  que  les  parties  aient 
besoin  d'en  convenir  expressément,  et  alors  même  qu'aucune  faute  ne 
pourrait  être  reprochée  au  vendeur. 

Les  parties  peuvent  sans  doute  déroger  par  des  conventions  particu- 
lières à  cet  elïet  naturel  du  contrat.  Mais  si  la  clause  de  non-garantie 
était  insérée  de  mauvaise  foi  par  un  vendeur  connaissant  le  danger 
d'éviction,  cette  clause  ne  le  libérerait  pas.  Le  vendeur  répond  tou- 
jours, en  etîet,  de  son  dol  (art.  1526  à  1628  Cod.  civ.). 

En  outre,  la  clause  de  non-garantie  n'autorise  pas  le  vendeur  à  con- 
server par  devers  lui,  en  cas  d'éviction,  le  prix  de  la  chose  évincée. 
Elle  l'affranchit  seulement  de  l'obligation  de  payer  des  dommages-inté- 
rêts qui  excéderaient  le  prix  de  vente.  C'est  ce  que  décide  expressé- 
ment l'article  1629  du  Code  civil.  Dans  la  pensée  des  rédacteurs  du 
Code,  le  prix  doit  être  considéré  comme  l'équivalent  de  la  chose  que 
le  vendeur  avait  promise  et  qu'il  n'a  pas  procurée.  Autoriser  le  ven- 
deur à  con.server  le  prix,  en  cas  d'éviction,  ce  serait  donc  admettre 
qu'il  peut  le  retenir  sans  cause. 

L'article  1629  autorise  cependant  le  vendeur  à  retenir  le  prix  dans 
deux  cas  distincts  :  1"  lorsqu'à  la  clause  de  non-garantie  se  joint  la 
circonstance  que  l'acheteur  connaissait  le  danger  de  l'éviction;  2° 
lorsqu'à  la  même  clause  se  joint  la  clause  accessoire  que  la  vente  est 
faite  aux  risques  et  périls  de  l'acheteur.  Il  y  a  là,  en  etîet,  une  espèce 
de  contrat  aléatoire  qui  exclut  par  sa  nature  même  toute  espèce  de 
garantie. 
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CHAPITRE    VII. 
DE  LA  GARANTIE  DES  DÉFAUTS    DE    LA  CHOSE  VEN  DUE. 


SECTION  I. 

DES  ACTIONS   ÉDILITIENNES  EN    DROIT  ROMAIN. 

I.  Origine,  utilité  et  caractères  des  deux  actions  édilitiennes. 

Anciennement,  chez  les  Romains,  le  vendeur  ne  s'engageait,  à 
l'égard  des  qualités  de  la  chose  vendue,  que  dans  la  mesure  de  ses 
déclarations  expresses,  mais  lorsqu'il  avait  faussement  affirmé  des 
qualités  que  la  chose  n'avait  pas,  il  encourait  la  peine  du  double. 
Bientôt  d'ailleurs  la  jurisprudence  étendit  la  responsabilité  du  vendeur 
aux  défauts  importants  qu'il  aurait  connus  et  dissimulés,  c'est-à-dire 
aux  défauts  dont  il  aurait  sciemment  caché  l'existence.  Dans  ce  cas,  en 
effet,  il  y  aurait  eu  dol  et  fraude  de  la  part  du  vendeur.  Or,  le  ven- 
deur répond  toujours  de  son  dol.  Quant  aux  éloges  vagues  que  le  ven- 
deuî  prodiguait  à  sa  chose,  ils  n'engageaient  point  sa  responsabilité. 

L'application  de  ces  principes  donnait  facilement  lieu  à  des  contesta- 
tions, surtout  dans  les  ventes  de  bestiaux  et  d'esclaves.  Aussi,  les 
édiles  curules  chargés  de  la  police  des  marchés  cherchèrent-ils  à  régle- 
menter la  matière  par  leur  Edit. 

Cet  Edit  décida  que  le  vendeur  répondait  des  vices  qui  diminuaient 
sensiblement  l'utilité  et  la  valeur  de  la  chose,  non  seulement  lorsque 
connaissant  ces  vices  il  ne  les  avait  pas  déclarés,  mais  alors  même 
qu'il  ne  les  avait  pas  connus  et  qu'il  n'y  avait  eu  aucune  faute  de  sa 
part.  Avant  l'Edit,  le  vendeur  n'était  tenu,  en  vertu  de  la  vente,  que 
de  son  dol  ou  de  sa  faute,  à  partir  de  l'Edit,  le  vendeur  fut  déclaré 
responsable,  dans  l'intérêt  public,  de  certains  vices  de  la  chose,  alors 
même  qu'aucune  faute  ne  pouvait  lui  être  reprochée.  Lorsqu'il  y  avait 
dol  de  la  part  du  vendeur,  c'est-à-dire  lorsqu'ayant  connu  le  défaut  il 
ne  l'avait  point  déclaré,  ou  même  lorsqu'il  y  avait  simplement  faute 
de  sa  part,  on  pouvait  donc  agir  contre  lui,  soit  en  vertu  delà  vente, 
soit  en  vertu  de  l'Edit.  On  ne  pouvait,  au  contraire,  agir  qu'en  vertu 
de  l'Edit  lorsqu'il  y  avait  vice  de  la  chose,  sans  dol  ni  faute  de  la  part 
du  vendeur. 

L'Edit  introduisit  d'ailleurs  deux  actions  au  moyen  desquelles 
l'acheteur  pouvait  demander  à  son  choix,  soit  une  diminution  du  prix 
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d'achat  proportionnelle  à  l'étendue  et  à  rimportance  des  défauts  dont  il 
se  plaignait,  soit  la  résiliation  entière  de  la  vente. 

La  résiliation  de  la  vente  entraînait  naturellement  pour  l'acheteur  la 
restitution  de  la  chose  vendue  avec  les  fruits  et  toutes  les  acquisitions 
que  cette  chose  lui  avait  procurés.  Elle  entraînait  aussi  pour  le  vendeur 
la  restitution  intégrale  du  prix  de  vente  avec  les  intérêts.  Elle  tendait, 
en  un  mot,  à  faire  remettre  les  choses  dans  l'état  où  elles  se  trouvaient 
avant  la  vente,  comme  s'il  n'y  avait  jamais  eu  vente.  Il  y  avait  ainsi 
lieu  pour  l'acheteur  qui  poursuivait  la  résiliation  d'exiger  le  rembour- 
sement des  frais  et  impenses  qu'il  avait  faits  sur  la  chose,  et  la  répara- 
tion intégrale  du  préjudice  qui  lui  avait  été  causé  par  les  vices  de  la 
chose,  mais  il  était  d'autre  part  tenu  de  toutes  détériorations  et  moins- 
values  provenant  de  son  fait,  et  il  devait  restituer  la  chose  libre  de 
toutes  charges.  Aussi  cette  résiliation  particulière  de  la  vente  pour 
vices  de  la  chose  vendue  se  nommait-elle  redhibitio,  rédhibition,  res- 
titution de  la  chose,  d'où  le  nom  d'action  redhibiloria,  rédhibitoire, 
et  l'expression  toute  moderne  de  vices  rédhibitoires  pour  désigner  les 
défauts  de  la  chose  qui  donnent  ouverture  à  l'action  en  rédhibition. 

11  fallait  au  surplus  que  l'acheteur  optât  entre  l'action  en  rédhibition 
de  la  chose ,  et  l'action  en  diminution  proportionnelle  du  prix.  Ces 
deux  actions  ne  pouvaient  pas  être  cumulées.  L'acheteur  qui  voulait 
conserver  la  chose  et  qui  se  bornait  à  demander  une  diminution  pro- 
portionnelle du  prix,  déclarait  par  là  même  qu'il  entendait  que  la  vente 
fût  maintenue  et  il  renonçait  implicitement  à  l'action  en  rédhibition. 

II.  Du  concours  des  actions  édilitiennes 
et  de  l'action  née  de  la  vente  en  cas  de  dol  du  vendeur. 

Lorsqu'il  y  avait  dol  de  la  part  du  vendeur,  et  toutes  les  fois  que 
celui-ci  était  de  mauvaise  foi,  il  y  avait  aussi  concours  entre  l'action 
qui  naissait  directement,  comme  nous  l'avons  vu,  de  la  vente  en  cas 
de  dol  du  vendeur,  et  les  actions  édilitiennes.  Mais  on  peut  signaler 
entre  les  actions  édilitiennes  et  celle  qui  naissait  ainsi  directement  du 
dol  du  vendeur  plusieurs  différences  importantes.  Ainsi  : 

1°  Tandis  que  l'action  rédhibiloire  tendait  nécessairement  à  la  réso- 
lution de  la  vente,  l'action  née  de  la  vente  ne  donnait  lieu  en  principe 
qu'à  des  dommages  et  intérêts,  et  elle  ne  pouvait  ab  mtir  à  la  résilia- 
tion de  la  vente  que  dans  le  cas  où  cette  résiliation  se  présentait 
comme  le  seul  moyen  d'imlemniser  complètement  l'acheteur. 

2"  Tandis  que  par  l'action  en  diminution  proportionnelle  du  prix 
l'acheteur  ne  pouvait  jamais  obtenir  au  maximum  que  la  restitution 
du  prix,  et  non  la  réparation  intégrale  du  dommage  causé  par  les 
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vices  de  la  chose,  par  l'action  née  de  la  vente,  au  contraire,  il  obtenait 
tous  dommages  et  intérêts. 

3"  Enfin,  l'action  née  de  la  vente  était  perpétuelle,  tandis  que  les 
actions  édilitiennes  s'éteignaient  à  l'expiration  d'un  court  délai.  Ce 
délai,  d'ailleurs,  ne  commençait  à  courir  qu'à  partir  du  jour  où  l'ache- 
teur avait  pu  réellement  agir,  c'est-à-dire  où  il  avait  connu  ou  dû 
connaître  le  vice. 

III.  Des  promesses  exigées  du  vendeu?^  et  de  faction  qui  en  naissait. 

Les  édiles,  après  avoir  établi  les  actions  édilitiennes,  en  vinrent 
même  à  assimiler  les  simples  vices  de  la  chose  à  une  véritable  éviction. 
A  cet  effet,  ils  obligèrent  le  vendeur  à  promettre  à  l'acheteur,  pour  le 
cas  où  la  chose  vendue  serait  entachée  de  vices,  une  somme  d'argent 
au  moins  égale  au  préjudice  occasionné  par  les  vices  de  la  chose. 
Bien  plus,  quand  cette  promesse,  contrairement  aux  injonctions  de 
l'Edit,  n'avait  pas  été  faite,  elle  devait  être  tenue  pour  sous-entendue. 

L'action  qui  naissait  des  promesses  ainsi  imposées  au  vendeur  pré- 
sentait, sur  les  actions  édilitiennes  en  rédhibition  et  en  diminution  du 
prix,  plusieurs  avantages.  C'est  ainsi,  notamment,  qu'à  la  différence 
de  l'action  en  rédhibition,  elle  restait  possible,  alors  môme  que  la  resti- 
tution ou  rédhibition  de  la  chose  vendue  avait  cessé  de  l'être,  parce 
que  cette  chose  avait  été  aliénée  par  l'acheteur,  par  exemple,  ou  parce 
que  celui-ci  l'avait  grevée  de  droits  réels. 

De  même,  l'action  née  des  promesses  imposées  au  vendeur,  à  la 
différence  de  l'action  en  rédhibition,  n'exigeait  de  l'acheteur  aucune 
espèce  de  prestation,  aucune  restitution. 

Enfin,  à  la  différence  de  l'action  en  diminution  proportionnelle  du 
prix,  celle  qui  résultait  des  promesses  du  vendeur,  permettait  à  l'ache- 
teur de  poursuivre  dans  tous  les  cas  une  réparation  complète  du  pré- 
judice qu'il  avait  éprouvé. 

IV.  Des  cas  d' application  des  actions  édilitiennes. 

Les  actions  édilitiennes  s'appliquaient  à  toute  espèce  de  vente  soit 
mobilière,  soit  immobilière,  lorsque  les  conditions  suivantes  se  trou- 
vaient d'ailleurs  réunies  : 

1"  Les  vices  de  la  chose  vendue  la  rendaient  impropre  à  l'usage  au- 
quel elle  était  destinée  ou  ils  en  diminuaient  sensiblement  la  valeur. 

Les  textes  du  droit  romain  mentionnent  comme  exemples  de  vices 
rédhibiloires  à  l'égard  des  immeubles  un  fonds  dont  certaines  herbes 
sont  vénéneuses,  des  maisons  qui  sont  habituellement  fréquentées  par 
des  serpents  ou  dont  les  poutres  sont  vermoulues. 
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2''  Le  vice  allégué  était  antérieur  à  la  vente,  et  il  exist.iit  encore 
au  moment  où  l'acheteur  voulait  s'en  prévaloir.  Si  au  lieu  d'être  an- 
térieur à  la  vente,  ce  vice  ne  s"était  produit  qu'après,  le  vendeur 
n'aurait  pas  eu  à  en  répondre,  et  si  déjà  il  n'existait  plus  au  moment 
où  l'acheteur  songeait  à  l'invoquer,  celui-ci  n'aurait  pas  été  admis  à 
s'en  plaindre. 

3'  Le  vice  allégué  était,  au  moment  de  la  vente,  inconnu  de  l'ache- 
teur qui,  d'ailleurs,  n'aurait  pas  pu  en  avoir  connaissance  sans  une 
diligence  extraordinaire. 

Il  s'ensuit  que  le  vendeur  ne  répondait  pas  des  vices  apparents 
lorsque  la  vente  s'était  faite  en  présence  de  la  chose  vendue  et  qu'il 
ne  répondait  pas  non  plus  de  ceux  qui,  en  fait,  étaient  connus  de 
l'acheteur.  Mais  il  n'était  pas  nécessaire,  hien  entendu,  pour  que  le 
vendeur  fût  déclaré  responsable,  qu'il  eût  connu  l'existence  des  vices 
au  moment  du  contrat. 

SECTION  n. 

DES  VICES  RÉDHIBITOIRES  D'APRr:S  LR  CODE  CIVIL. 

Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  et  que  les  lois  romaines 
avaient  consacrés  ont  été,  en  général,  reproduits  par  notre  Code  civil 
dans  les  articles  1641  et  suivants.  Toutefois,  tandis  qu'à  l'époque  du 
droit  romain  classique  l'acheteur  n'avait  de  recours  contre  un  vendeur 
de  bonne  foi,  pour  les  vices  de  la  chose,  qu'en  vertu  de  l'Edit  des 
édiles  ou  des  promesses  que  ceux-ci  avaient  rendues  obligatoires,  la 
garantie  des  défauts  de  la  chose  vendue  résulte  chez  nous  directement 
et  immédiatement  de  la  nature  du  contrat  de  vente,  sans  stipulalions, 
ni  promesses  spéciales.  Les  vices  de  la  chose,  encore  bien  qu'ils  u'allec- 
tent  que  les  qualités,  et  non  la  substance  de  cette  chose,  sont  considé- 
rés comme  une  espèce  d'éviction.  •  Le  vendeur,  dit  l'article  1641,  est 
tenu  de  la  garantie,  à  raison  des  défauts  cachés  de  la  chose  vendue  qui 
la  rendent  impropre  à  l'usage  auquel  un  la  destine,  ou  qui  diminuent 
tellement  cet  usage,  que  l'acheteur  ne  l'aurait  pas  acqui.se,  ou  n'en 
aurait  donné  qu'un  moindre  prix,  s'il  les  avait  connus.  »  Déjà  du 
reste,  en  droit  romain,  les  actions  édilitiennes  étaient  souvent  qualillées 
d'actions  nées  de  la  vente,  alors  même  qu'elles  étaient  données  contre 
le  vendeur  de  bonne  foi,  parce  que  l'exercice  de  ces  actions  était  telle- 
ment passé  en  coutume  et  en  habitude  reçue  qu'elles  paraissaient  plu- 
tôt déi'iver  de  la  nature  même  du  contrat  que  de  l'Edit  des  Magistrats. 

Il  y  a  lieu  aussi  de  signaler  entre  le  droit  romain  et  notre  Code  ci- 
vil plusieurs  autres  dilférences.  Ainsi  : 
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l""  Tandis  qu'en  droit  romain  l'acheteur  était  admis  à  exiger  dans 
tous  les  cas,  même  contre  un  vendeur  de  bonne  foi,  la  réparation  inté- 
grale du  préjudice  causé  par  les  vices  de  la  chose,  aux  termes  des  ar- 
ticles 1645  et  1046,  le  vendeur  de  bonne  foi  ne  doit  cliez  nous  que 
la  restitution  du  prix  et  les  frais  occasionnés  par  la  vente.  C'est  à  tort, 
a-t-oii  dit,  pour  justifier  cette  décision,  que  le  vendeur  de  bonne  foi, 
en  droit  romain,  était  toujours  réputé  en  faute  de  n'avoir  pas  connu 
les  vices  de  la  chose.  Un  vendeur  de  bonne  foi  n'est  pas  toujours  et 
nécessairement  en  faute  d'ignorer  ces  vices.  Mais  il  va  sans  dire  que, 
s'il  était  réeliemeiit  en  faute,  sa  responsabilité  serait  plus  étendue 
par  une  suite  nécessaire  et  par  application  des  principes  généraux. 
(Art.   1150  God.  civ.  )• 

2"  Les  actions  édilitiennes,  en  droit  romain,  pouvaient  être  exercées, 
alors  même  que  la  chose  vendue  avait  péri  par  cas  fortuit,  pourvu  que 
l'acheteur  y  eût  intérêt.  L'article  1647  du  Gode  civil  décide,  au  con- 
traire, que  l'acheteur  perd  ses  actions  lorsque  la  chose  vient  à  périr, 
soit  par  cas  fortuit,  soit  par  sa  faute.  «  Si  la  chose  qui  avait  des  vices, 
dit  cet  article,  a  péri  par  suite  de  sa  mauvaise  qualité,  la  perte  est  pour 
le  vendeur  qui  sera  tenu  envers  l'acheteur  à  la  restitution  du  prix,  et 
aux  autres  d-xiommagements  expliqués  dans  les  deux  articles  précé- 
dents. —  Mais  la  perte  arrivée  par  cas  fortuit  sera  pour  le  compte  de  l'a- 
cheteur. »  Il  eût  été,  dit-on,  trop  difticile  de  s'assurer  à  un  moment  où 
la  chose  vendue  a  péri,  si  le  vice  dont  l'acheteur  se  plaint  existait 
déjà  au  moment  de  la  vente,  ou  si,  au  contraire,  ce  vice  ne  s'est  produit 
qu'après  la  vente.  Mais  cette  décision  est  bien  dure  pour  l'acheteur, 
surtout  quand  il  est  démontré  que  le  vice  existait  réellement  au  moment 
de  la  vente.  Au  reste,  à  la  réserve  de  ces  dilférences,  ce  sont  en  général 
les  traditions  romaines  que  notre  Gode  a  suivies.  Ainsi,  dans  le  cas  d'un 
vice  rédhibitoire,  l'acheteur,  aux  termes  de  l'article  1644  «  a  le  choix 
de  rendre  la  chose  et  de  se  faire  restituer  le  prix,  ou  de  garder  la  chose 
et  se  faire  rendre  une  partie  du  prix,  telle  qu'elle  sera  arbitrée  par 
experts.  » 

Mais  si  la  chose,  au  lieu  d'être  simplement  vicieuse,  manquait  d'une 
qualité  principale  et  constitutive,  il  y  aurait  action  en  nullité  pour 
erreur  sur  la  substance  même  de  la  chose,  action  qui  dure  dix  ans,  con- 
formément à  l'article  1304  du  Code  civil. 

D'après  notre  Code  civil,  comme  en  droit  romain,  les  actions  ré- 
sultant des  vices  rédhibitoires,  c'est-à-dire  l'action  en  rédhibition  et 
l'action  en  diminution  proportionnelle  du  prix,  doivent  être  intentées 
dans  un  court  délai. 

Le  délai  varie  chez  nous  suivant  l'usage  des  lieux.  A  défaut  d'usage 
constant,  il  est  déterminé  par    les  tribunaux,  mais  il  est  toujours 
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plus  OU  moins  long  suivant  la  nature  de  vices  rédhibitoires  (  art. 
1648  ). 

Il  ne  commence  à  courir,  en  principe,  que  du  jour  de  la  décou- 
verte du  vice  caché  qui  donne  lieu  à  l'action  rédhibitoire.  Toutefois 
les  juges  peuvent  décider  qu'il  a  couru  du  jour  de  la  vente  et  non  du 
jour  de  la  découverte  des  vices,  alors  qu'il  s'agissait  de  vices  faciles  à 
yérifier.  (  Cassât.  16  nov.  1853,  23  août  1865  ). 

En  décidant  ainsi  que  les  actions  rédhibitoires  devraient  être  intentées 
dans  un  bref  délai,  le  Gode  a  voulu  prévenir  les  nombreux  procès 
qui  n'auraient  pas  manqué  de  surgir  si  on  avait  pu  soutenir,  à  une 
époque  déjà  éloignée  de  la  vente,  que  la  chose  vendue  était,  au  mo- 
ment même  de  cette  vente,  atteinte  de  vices  rédhibitoires. 

Enfin,  d'après  le  Code  civil,  l'action  résultant  des  vices  rédhibitoires 
n'a  pas  lieu  dans  les  ventes  faites  par  autorité  de  justice.  (  Cod.  civ. 
art  1649  ).  Il  ne  faut  pas,  en  eiïet,  que  ces  ventes  qui  entraînent  des 
frais  considérables  soient  exposées  à  être  recommencées. 

La  garantie  des  défauts  de  la  chose  vendue  est  de  la  nature  et  non 
pas  de  l'essence  du  contrat  de  vente.  D'où  il  suit  que  le  vendeur  ne 
serait  pas  obligé  à  garantie,  s'il  avait  été  expressément  convenu  en- 
tre les  parties  qu'il  ne  répondrait  pas  des  défauts  de  la  chose.  On 
pourrait  également  convenir  que  le  vendeur  ne  répondra  pas  de  cer- 
tains défauts  spécialement  déterminés.  Mais,  dans  tous  les  cas,  la  clause 
de  non  garantie  serait  nulle  comme  frauduleuse  et  entachée  de  dol,  si 
le  vendeur  était  de  mauvaise  foi,  s'il  connaissait  les  vices.  Elle  ne  le 
hbérerait  point  de  la  responsabilité  qui  naît  pour  lui  de  la  vente  (  art. 
1643  Cod.  civ.  ). 

Les  vices  rédhibitoires,  dans  les  ventes  et  échanges  d'animaux  do- 
mestiques, ont  été lobjet d'une  loi  spéciale  du  20  mai  1838  aujourd'hui 
abrogée  et  remplacée  par  la  loi  du  2  août  18S4sur  le  Code  rural. 

SECTION  m. 

des  vicks  rédhibitoires  dans  les  ventes  et  échanges 
d'animaux  domestiques. 

D'après  l'article  1648  du  Code  civil,  «  l'action  résultant,  des  vices 
rédhibitoires  doit  être  intentée  par  l'acquéreur,  dans  un  bref  délai, 
suivant  la  nature  des  vices  rédhibitoires  et  l'usage  du  lieu  où  la  vente 
a  été  faite  ». 

Cet  article  visait  principalement  la  diversité  des  usages  locaux  rela- 
tifs aux  vices  rédhibitoires  dans  les  ventes  d'animaux  domestiques.  Cette 
II.  5 
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diversité  fit  naître  des  abus,  et  ce  fut  pour  y  remédier  que  fut  rendue 
la  loi  des  20-26  mai  1838  sur  les  vices  rédhibitoires  dans  les  ventes 
et  échanges  d'animaux  domestiques.  Le  ministre  du  eCommerce, 
en  présentant  cette  loi  à  la  chambre  des  pairs,  signalait  en  ces  termes, 
après  avoir  rappelé  les  régies  consacrées  par  les  articles  1825,  1641 
et  1648,  sur  la  garantie  que  le  vendeur  doit  à  l'acheteur,  les  lacunes 
de  la  législation  existante  et  l'objet  des  réformes  qu'il  convenait  d'y 
apporter  (1). 

«  Le  Code  ne  spécifie,  disait-il,  dans  les  articles  précités,  ni  les 
défauts  cachés,  qui,  dans  le  commerce  des  animaux  domestiques,  peu- 
vent entraîner  une  action  en  garantie,  ni  les  délais  dans  lesquels  cette 
action  doit  être  intentée. 

«  Aussi  ses  dispositions  incomplètes  font-elles  naître  de  nombreuses 
contestations  judiciaires. 

«  Un  autre  inconvénient,  c'est  que  parmi  ces  vices  dont  il  est  sou- 
vent si  difficile  d'apprécier  les  caractères,  il  en  est  qui,  dans  certaines 
localités,  sont  considérés  comme  rédhibitoires,  et  qui  dans  d'autres 
n'entraînent  aucun  recours. 

t  La  durée  de  la  garantie  n'est  pas  moins  variable  que  la  nature 
des  vices  ;  elle  se  modifie  suivant  les  départements,  quelquefois  aussi 
suivant  les  communes  limitrophes.  La  diversité  des  usages  locaux  qui 
régissent  les  contrats  de  vente  de  cette  nature  donne  donc  sans  cesse 
lieu  à  des  doutes  sur  l'étendue  qu'ils  peuvent  avoir  ou  la  sécurité 
qu'ils  peuvent  offrir. 

«On  ne  peut  méconnaître  que  la  législation  actuelle  ne  favorise, 
par  l'incertitude  de  ses  dispositions,  la  fraude  et  la  mauvaise  foi^ 
qu'elle  n'apporte  ainsi  des  entraves  aux  relations  commerciales,  et 
qu'en  abandonnant  aux  tribunaux  l'appréciation  de  circonstances  aussi 
diverses,  elle  ne  leur  laisse  une  trop  grande  latitude  pour  leurs  déci- 
sions, et  ne  substitue  souvent  l'arbitraire  aux  principes  fixes  et  inva- 
riables qui  devraient  servir  de  règle. 

«  C'est  pour  reméilier  aux  abus  qui  résultent  de  cet  état  de  choses, 
que  le  gouvernement  a  reconnu  la  nécessité  de  préparer  un  projet  de 
loi  sur  une  matière  qui  intéresse  à  un  si  haut  degré  le  commerce  et 
l'agriculture.... 

«  Ce  projet  a  pour  objet,  continuait-il,  d'établir  une  législation  uni- 
forme sur  la  matière,  d'énumérer  les  vices  cachés  à  l'égard  desquels 
l'acheteur  doit  être  garanti  par  le  vendeur,  et  de  fixer  les  délais  dans 


(1)  Moaileur  du  16  mars  1838.  Exposé  des  motifs 
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lesquels  ce  dernier  peut  exercer  son  action,  en  proportionnant  toute- 
fois leur  durée  à  la  nature  des  vices.  » 

L'action  rédhibitoire  ne  devait  plus  être  intentée,  par  toute  la  France, 
que  pour  les  mêmes  vices  et  dans  les  mêmes  délais,  sans  distinction 
des  lieux  où  les  ventes  auraient  eu  lieu.  L'énumération  des  vices 
rédhibitoires  était  d'ailleurs  limitative,  ainsi  que  celle  des  animaux 
dont  les  ventes  ou  échanges  devaient  être  régis  par  la  loi  nouvelle. 

«  Les  conseils  généraux  se  sont  presque  tous  prononcés,  disait  encore 
l'exposé  des  motifs  précité,  pour  que  l'application  du  principe  géné- 
ral du  Gode  civil  fût  bornée  aux  seuls  vices  dénommés  dans  l'art.  1" 
du  projet.  Ils  ont  reconnu,  en  effet,  qu'étendre  au  delà  ce  principe, 
ce  serait  multiplier  les  procès  et  en  accroître  les  difflcultés  ;  que  ce  ne 
serait  point  parer  aux  inconvénients  qui  existent.  En  effet,  les  experts 
seraient  appelés,  non  seulement  à  constater  l'existence  des  vices  allé- 
gués, mais  encore  à  décider  si  les  tribunaux  devraient  les  considérer 
comme  rédhibitoires;  les  experts  deviendraient  ainsi  appréciateurs  de 
la  question  de  droit  que  les  juges  doivent  seuls  résoudre. 

«  Pour  composer  cette  nomenclature,  il  a  paru  convenable  : 

«  1°  De  ne  pas  s'écarter  du  principe  des  art.  1641  et  1642  du  Code 
civil,  et  par  conséquent  de  n'y  comprendre  que  les  défauts  cachés 
«  que  l'acheteur  ne  peut  reconnaître  au  moment  de  la  vente,  et  qui 
rendent  l'animal  impropre  à  l'usage  auquel  il  est  destiné,  ou  qui 
diminuent  tellement  cet  usage  que  l'acheteur  ne  l'aurait  pas  acquis,  ou 
n'en  aurait  donné  qu'un  moindre  prix  s'il  les  avait  connus. 

« 2°  De  nadmettre  que  des  vices  ou  défauts  réputés  rédhibitoires 
par  les  anciens  usages  et  la  science  vétérinaire,  et  signalés  par  la  plu- 
part des  départements  comme  se  reproduisant  le  plus  ordinairement 
dans  le  commerce  des  animaux  domestiques. 

La  loi  du  20-26  Mai  1838  a  été  remplacée  par  une  loi  du  :?  Août 
1884  qui  est  destinée  à  former  l'un  des  titres  du  nouveau  Code 
rural. 

Comme  la  loi  de  1838,  la  loi  nouvelle  ne  s'applique  qu'aux  ventes 
d'animaux  des  espèces  c.evaline  (cheval,  âne  et  mulet),  ovùie,  et 
porcine.  Les  dispositions  du  Code  civil  restent  donc  applicables  aux 
ventes  d'immeubles  et  de  meubles  ainsi  qu'aux  ventes  d'animaux  qui 
n'appartiennent  à  aucune  des  espèces  prévues.  La  loi  nouvelle  déter- 
mine en  outre,  comme  la  loi  précédente,  d'une  manière  limitative  les 
vices  rédhibitoires  des  animaux  auxquels  elle  s'applique,  (art.  1  et  2  ). 

Le  délai  dans  lequel  l'action  rédhibitoire  doit  être  intentée,  sous  peine 
de  déchéance,  est  également  fixé  d'une  manière  uniforme  pour  toute 
la  France. 

Dans  les  ventes  ordinaires,  en  cas  de  vices  rédhibitoires,  l'acheteur  a 
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le  choix,  conformément  à  l'art.  1644  du  Code  civil,  de  rendre  la  chose 
et  de  se  faire  restituer  le  prix,  ou  de  garder  la  chose  et  de  se  faire  rendre 
une  partie  du  prix,  telle  qu'elle  sera  arbitrée  par  experts.  Celte  faculté 
n'existe  pas  dans  les  ventes  et  échanges  d'animaux  dont  s'occupe  la 
loi  de  1881.  Dans  ces  ventes  et  échanges,  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'action 
en  réduction  de  prix.  Ni  l'acheteur,  ni  le  coéchangiste  ne  peuvent 
conserver  l'animal  atteint  d'un  vice  rédhibitoire,  en  demandant  une 
diminution  proportionnelle  du  prix,  lorsque  le  vendeur  olïi-e  de  re- 
prendre l'animal  vendu,  en  restituant  le  prix  et  en  remboursant  à 
l'acquéreur  les  frais  occasionnés  par  la  vente.  (Loi  de  1884  art.  3. 
Loi  de  1838,  art.  2.) 

L'action  estimatoire  ou  en  diminution  de  prix,  comme  le  faisait 
remarquer  le  rapporteur  de  la  loi  de  1838  à  la  Chambre  des  députés  (1) 
serait  souvent  plus  funeste  au  vendeur  que  l'action  rédhibitoire  elle- 
même.  Votre  commission  a  donc  cru  devoir  la  supprimer  en  matière 
de  vente  d'animaux.  Juste  dans  les  marchés  de  choses  inanimées, 
cette  action  ne  l'est  pas  dans  ceux  d'animaux.  Le  vendeur  a  pu  con- 
naître plus  facilement  les  vices  des  premiers  et  plus  de  droits  dès  lors 
doivent  être  concédés  contre  lui  à  l'acquéreur.  Mais,  à  l'égard  des  ani- 
maux, les  vices  souvent  difticiles  à  connaître  ont  pu  être  ignorés  du 
vendeur. 

Enfin,  contrairement  à  l'art.  1647  du  Code  civil,  la  loi  de  1884, 
comme  celle  de  1838,  décide  que  le  vendeur  reste  tenu  de  la  garantie, 
alors  même  que  l'animal  vient  à  périr,  pourvu  d'ailleurs  que  l'ache- 
teur ait  intenté  une  action  régulière  dans  le  délai  légal,  et  qu'il 
prouve,  d'autre  part,  que  la  perte  de  l'animal  provient  de  l'un  des 
vices  rédhibitoires.  (Loi  de  1884,  art.   10.  Loi  de  1838  art.  7). 


CHAPITRE  vm. 

DES  OBLIGATIONS  DE  L'ACHETEUR. 


1.  Du  prix  et  des  intérêts  du  prix. 

L'acheteur  contracte  plusieurs  obligations.  Son  obligation  princi- 
pale consiste  à  payer  le  prix,  mais  il  est  en  outre  tenu  de  plusieurs 
obligations  accessoires. 


(1)  Moniteur  du  25  Avril  1838. 
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C'est  ainsi  qu'on  décidait  en  droit  romain  qu'en  dehors  du  prix 
J'aclieteur  en  devait  encore  les  intérêts  à  partir  du  jour  où  la  chose  ven- 
due lui  avait  été  remise,  que  cette  chose  fût  frugifére  ou  non.  Les 
intérêts  étaient  dus  comme  récompense  de  la  jouissance  en  général  et 
de  l'utili-té  que  l'acheteur  retirait  de  la  chose  vendue,  que  cette  utilité 
consistât  dans  des  fruits  ou  dans  tout  autre  avantage. 

Mais  quelques  interprètes  du  droit  romain  ayant  voulu  restreindre 
l'ohligation  de  payer  des  intérêts  au  cas  où  la  chose  vendue  et  livrée 
produirait  des  fruits  ou  autres  revenus,  cette  distinction  maladroite  a 
passé  dans  l'art.  1-652  du  Code  civil.  D'après  cet  article,  l'acheteur  ne 
doit,  en  effet,  des  intérêts,  en  dehors  d'une  convention  formelle,  que 
si  la  chose  vendue  ou  livrée  produit  des  fruits  ou  autres  revenus.  Et 
pourtant  que  la  chose  soit  frugifére  ou  non,  comme  un  tahleau  ou 
tout  autre  meuble  meublant,  par  exemple,  dès  que  l'acheteur  est  mis 
en  possession,  n'en  retire-t-il  pas  toute  l'utilité  qu'elle  peut  procurer? 
Quoi  qu'il  en  soit,  si  l'acheteur  ne  doU  pas  les  intérêts  de  plein  droit, 
à  partir  de  la  tradition,  lorsque  la  chose  vendue  n'est  pas  frugifére,  il 
suffit  du  moins  d'une  simple  sommation  pour  les  faire  courir,  (art. 
1653  ■i''  et  5'^  alinéas  ). 

II.  Des  autres  obligations  de  Vacheleur  et  des  causes 
qui  V autorisent  à  surseoir  à  Inexécution  de  ses  engagements. 

En  outre  des  intérêts,  l'acheteur  doit  restituer  au  vendeur  les  im- 
penses que  celui-ci  a  faites  depuis  la  vente  pour  l'entretien  et  la  conser- 
vation de  la  chose.  Enlin,  dès  le  jour  du  contrat  l'acheteur  est  tenu  de 
supporter  les  impôts  qui  grèvent  le  fonds  vendu,  parce  que  ces  impôts 
sont  une  charge  des  fruits  et  que  dés  celte  époque  il  a,  en  principe, 
droit  aux  fruits.  Ces  décisions  qui  étaient  déjà  données  en  droit  romain 
s'imposent  également  aujourd'hui. 

L'acheteur  ne  peut,  en  principe,  se  dispense)-  d'accomplir  les  obliga- 
tions que  nous  venons  d'indiquer,  lorsque  d'ailleurs  le  vendeur  exé- 
cute ou  offre  d'exécuter  les  siennes. 

Cependant,  il  peut  se  refuser  à  payer,  non  seulement  lorsqu  il  est 
troublé  dans  la  jouissance  de  la  cho.se,  mais  même  lorsqu'il  a  simple- 
ment juste  sujet  de  craindre  d'être  troublé,  parce  que,  par  exemple,  la 
chose  vendue  serait  la  propriété  d'un  tiers  qui  aurait  ainsi  la  faculté  de 
la  revendiquer  et  de  la  lui  enlever. 

11  n'y  a,  d'ailleurs,  aucune  distinction  à  établir  entre  le  danger  d'évic- 
tion résultant  d'un  défaut  de  droit  de  la  part  du  vendeur,  et  celui 
qui  pourrait  résulter  de  l'existence  d'une  hypothèque  grevant  1  immeu- 
ble. Dans  tous  les  cas,  l'acheteur  est  tenu  de  payer,  lorsque  le  vendeur 
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donne  caution  (art.  1653  God.  civ.).  A  l'inverse,  en  droit  romain, 
dans  le  cas  d'existence  d'une  hypothàjue  sur  la  chose  vendue,  c'est  en 
vain  que  le  vendeur  aurail  offert  à  l'acheteur  une  caution  solvable, 
celui-ci  n'aurait  été  tenu  de  payer  qu'après  le  dégrèvement  de  la  chose 
hypothéquée.  Le  vendeur  qui  pouvait  faire  disparaître  le  danger 
d'éviction  résultant  du  droit  d'hypothèque,  en  payant  la  créance  hypo- 
thécaire, n'aurait  été  autorisé  à  poursuivre  le  paiement  du  prix  qu'a- 
prés  avoir  dégrevé  la  chose.  Autrement,  il  aurait  manqué  à  la  bonne 
foi  qui  est  de  l'essence  même  de  la  vente. 

Lorsque  l'acheteur  refuse  de  payer  le  prix,  le  vendeur  peut  deman- 
der la  résolution  de  la  vente,  avec  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu,  ou 
bien  poursuivre  le  paiement  du  prix,  par  toute  voie  de  droit.  Le  paie- 
ment du  prix  est  alors  garanti  par  un  privilège.  Nous  nous  occupe- 
rons un  peu  plus  loin  de  l'action  en  résolution  et  du  privilège  qui 
appartiennent  au  vendeur  non  payé. 

\ll.  Du  paiement  du  prix  dans  le  cas  où  la  chose  vendue 
et  non  livrée  périt  par  cas  fortuit. 

Lorsque  la  chose  vendue  et  non  livrée  périt  par  cas  fortuit,  il  est 
certain  que  le  vendeur  est  libéré  de  son  obligation.  Mais  l'acheteur 
qui  perd  sa  créance,  contmue-t-il  néanmoins  à  devoir  le  prix  ?  Si  nous 
disons  que  1  acheteur  doit  néanmoins  le  prix,  nonobstant  la  perte  de  la 
chose,  c'est  que  les  risques  sont  pour  lui.  Autrement,  ils  seraient  à  la 
charge  du  vendeur,  puisque  c'est  lui  qui,  en  perdant  le  prix,  souffri- 
rait, en  définitive,  de  la  perte  de  la  chose.  Or,  d'après  les  textes  du 
droit  romain,  les  risques  sont  pour  V acheteur  :  l'acheteur,  encore 
bien  qu'il  ne  puisse  plus  réclamer  la  chose,  doit  néanmoins  le  prix. 

Cette  règle  d'après  laquelle  l'acheteur  court  les  risques  de  la  chose 
vendue,  avant  même  qu'elle  ait  été  livrée,  n'est  au  fond  qu'une  règle 
d'interprétation  de  la  volonté  des  parties.  Et  en  effet,  si  postérieure- 
ment à  la  vente,  la  valeur  de  la  chose  vendue  s'accroissait  subitement 
par  suite  d'un  cas  fortuit,  l'acheteur  pourrait  certainement  exiger 
néanmoins  la  tradition  sans  être  tenu  de  rien  ajouter  à  son  prix.  Il 
nest  donc  que  juste  de  lui  imposer  par  réciprocité  les  risques  de  la 
perte  et  des  détériorations  de  la  chose  «  qui  sentit  commodum  débet 
sentire  et  onus.  » 

Au  reste,  la  vente  pro'luit  une  obligation  à  la  charge  du  vendeur  et 
une  obligation  à  la  charge  de  l'acheteur.  Une  fois  contractées,  ces  deux 
obligations  ont  une  existence  indépendante  ;  celle  du  vendeur  qui  a 
pour  objet  un  corps  certain  peut  donc  se  modifier  ou  s'éteindre  dans 
son  objet  par  les  variations  de  la  chose  vendue,   sans  que    celle    de 
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l'acheteur  qui  a  pour  objet  une  somme  d'argent  subisse  la  moindre 
modification. 

La  décision  des  lois  romaines  paraît  ainsi  aussi  conforme  à  la  rai- 
son qu'à  la  justice. 

Néanmoins,  on  a  quelquefois  soutenu,  chez  nous,  que  les  risques  de 
la  chose  vendue  ne  doivent  être  à  la  charge  de  l'acheteur  qu'à  partir 
seulement  du  moment  où  il  est  devenu  propriétaire,  lorsque,  par 
exception,  la  mutation  de  propriété  de  la  chose  vendue  a  été  expressé- 
ment renvoyée  par  les  parties  à  une  époque  postérieure  à  la  vente, 
(an.  16-24, 1138.  God.  civ.). 


CHAPITRE  IX. 

DES  MODALITÉS  DE  LA  VENTE  EN  GÉNÉRAL 

ET    SPÉCIALEMENT   DES    CONDITIONS   SUSPENSIVES 

OU    RÉSOLUTOIRES  QUI   PEUVENT    Y    ETRE    APPOSÉES. 


SECTION  L 
DES  MODALITÉS  DE  LA  VENTE  EN  GÉNÉRAL. 

Jusqu'à  présent  nous  avons  étudié  la  vente  dans  son  état  le  plus 
simple,  abstraction  faite  des  modalités  variées  qui  peuvent  l'affecter. 
Ces  modalités  diverses  consistent,  soit  dans  l'apposition  d'une  condition 
suspensive  ou  résolutoire,  soit  dans  l'une  de  ces  clauses  accessoires  et 
nombreuses  par  lesquelles  le  vendeur  et  l'acheteur  peuvent  modifier 
leur  convention  principale.  Mais,  avant  d'aborder  l'étude  des  pactes  les 
plus  importants  qui  peuvent  être  ainsi  adjoints  à  la  vente,  occupons- 
nous  d'abord  des  conditions  suspensives  ou  résolutoires  qui  peuvent  y 
être  apposées.  La  vente  qui  peut  être  faite  purement  et  simplement, 
peut  aussi,  en  effet,  être  faite  sous  une  condition  suspensive,  ou  ré- 
solutoire. Son  effet,  dit  l'art.  1584  du  Code  civil,  est  alors  réglé  par 
les  principes  généraux  des  conventions. 

SECTION  II. 

DE  LA  VENTE  FAITE    SOUS  CONDITION  SUSPENSIVE. 

La  vente  faite  sous  condition  suspensive,  ne  se  forme  définitive- 
ment qu'au  moment  précis  où  la  condition  s'accomplit.  11  faut  donc 
qu'à  ce  moment  les  éléments  essentiels  du  contrat  se  retrouvent  comme 


72  LE    DIIOIT    PRlVlL 

au  jour  où  le  concours  des  volontés  s'est  formé.  Il  faut  notamment  que 
l'obligation  du  vendeur  et  celle  de  l'acheteur  puissent  l'une  et  l'autre 
prendre  naissance.  Si,  pour  une  raison  quelconque,  l'une  de  ces  deux 
obligations  ne  pouvait  pas  se  former,  l'autre  ne  pourrait  pas  davantage 
prendre  naissance,  car  la  vente  consisle  essentiellement  dans  un  échan- 
ge de  créances  entre  les  deux  parties,  elle  ne  peut  pas  se  former  d'un 
côté,  sans  se  former  en  même  temps  de  l'autre. 

D'où  il  suit  que,  dans  une  vente  conventionnelle,  la  chose  vendue 
venant  à  périr  totalement  avant  l'arrivée  de  la  condition,  l'obligation 
de  livrer  ne  se  formera  pas  à  la  charge  du  vendeur  faute  d'objet,  et 
l'obligation  de  l'acheteur  qui  est  corrélative  de  celle  du  venJeur,  ne  se 
formera  pas  non  plus,  l'acheteur  ne  devra  pas  son  prix. 

11  faudrait  décider  également,  en  suivant  les  mêmes  principes,  que  si 
la  perte  de  la  chose  est  seulement  partielle,  elle  n'empêcherait  pas  la 
vente  de  se  former,  car  l'objet  de  la  vente  subsiste,  et  qu'ainsi,  en 
principe,  ce  sera  l'acheteur  qui  devra  supporter  les  détériorations  et 
dépréciations  de  la  chose,  comme  il  aurait  profité  des  accroissements  et 
améliorations  de  cette  chose.  Telle  était  du  reste  la  décision  donnée  par 
les  lois  romaines.  xMais  l'article  1182  du  Gode  civil  a  modifié  sous  ce 
rapport  la  position  de  l'acheteur.  En  cas  de  détériorations  de  la  chose 
vendue,  cet  article  lui  donne,  en  effet,  la  faculté  d'opter,  suivant  son 
intérêt,  entre  le  maintien  du  contrat  et  sa  résolution.  C'est  ainsi  que, 
par  une  disposition  qu'on  ajustement  critiquée,  la  loi  l'appelle  à  pro- 
fiter des  accroissements  sans  être  exposé  aux  pertes  î 

En  résumé,  tandis  que  dans  la  vente  pure  et  simple  les  risques  de  la 
chose  vendue  sont  dans  tous  les  cas  pour  l'acheteur,  dans  la  vente  sous 
condition  suspensive,  au  contraire,  les  risques  de  la  chose  vendue  res- 
tent, dans  tous  les  cas,  à  la  charge  du  vendeur,  lorsque  celte  chose  vient 
à  périr  en  totalité. 

SECTION  III. 
DE  LA  VENTE  SUBORDONNÉE  A  UNE  CONDITION  RÉSOLUTOIRE. 

Si  la  vente  peut  être  faite  sous  condition  suspensive,  elle  peut  aussi 
être  subordonnée  à  une  condition  résolutoire,  on  peut  convenir 
qu'elle  sera  considérée  comme  non  avenue,  si  telle  condition  se  réalise. 

Mais,  en  réalité,  dans  cette  hypothèse,  il  y  a  deux  actes,  dont  l'un 
contient  un  contrat  de  vente  pur  et  simple,  et  l'autre  une  convention, 
qui  a  pour  but  de  résilier  les  rapports  nés  de  ce  contrat,  mais  qui  est 
subordonnée  à  un  événement  futur  et  incertain.  Toute  condition,  com- 
me nous  l'avons  déjà  remarqué,  est  nécessairement  suspensive,  et  cel- 
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le  qu'on  appelle  vulgairement  résolutoire,  suspend,  non  pas  les  effets 
du  contrat  principal,  mais  ceux  de  la  convention  qui  a  pour  objet  de 
révoquer  ou  de  résoudre  le  contrat  principal.  Les  jurisconsultes  i'omains 
distinguaient  avec  soin  l'acte  qui  contenait  la  résiliation  conditionnelle 
d'un  rapport  obligatou'e  de  l'acte  pur  et  simple  qui  créait  ce  rapport. 
Il  y  a,  en  effet,  grand  intérêt  à  faire  celle  distinction,  car,  comme  nous 
le  savons,  dans  une  vente  pure  et  simple,  les  risques  sont  pour  l'aclie- 
teur,  tandis  que  dans  la  vente  conditionnelle  les  risques  restent,  en 
principe,  à  la  charge  du  vendeur. 

SECTION  IV. 

DE  LA  VENTE  FAITE  AU  POIDS,  AU  COMPTE  OU  A   LA    MESURE. 

Après  ces  notions  générales  sur  les  ventes  conditionnelles,  abordons 
maintenant  l'examen  de  quelques  hypothèses  particulières.  Lorsque  des 
marchandises  ne  sont  pas  vendues  en  bloc,  per  aversionem  comme 
disaient  les  Romains,  et  pour  un  seul  prix,  mais  au  poids,  au  compte 
ou  à  la  mesure,  le  prix  reste  indéterminé  tant  que  le  mesurage  n'a  pas 
eu  lieu.  Or,  comme  il  n'y  a  pas  de  vente  sans  prix  déterminé,  il  en 
résulte  que  la  validité  de  la  vente  dépend,  dans  ce  cas,  du  mesurage, 
comme  d'une  condition  suspensive. 

11  s'ensuit  que  les  choses  vendues  sont* aux  risques  du  vendeur 
jusqu'à  ce  qu'elles  soient  pesées,  comptées  ou  mesurées. 

Mais  comme  une  vente,  même  conditionnelle,  lie  définitivement  les 
parties  dès  l'instant  qu'elle  est  conclue,  et  avant  même  la  réalisation 
de  la  condition,  en  ce  sens  qu'il  n'est  plus  au  pouvoir  des  parties  d'em- 
pêcher qu'elle  ne  proiluise  ses  effets,  si  la  condition  s'accomplit,  l'ache- 
teur peut  demander  la  délivrance  de  la  chose  vendue  ou  des  dommages 
et  intérêts,  s'il  y  a  lieu ,  en  cas  d'inexécution  par  le  vendeur  de  son 
engagement,  (art.  15S5  158S.  Cod.  civ.), 

11  faudrait  encore  donner  avec  les  jurisconsultes  romains  la  même 
décision,  s'il  avait  été  vendu  un  nombre  déterminé  de  mesures  à  pren- 
dre dans  une  masse  déterminée.  Dans  ce  cas,  tant  que  le  mesurage  n'a 
pas  eu  lieu,  il  est,  en  effet,  impossible  de  savoir  avec  certitude  si  la  quan- 
tité vendue  pourra  être  fournie  tout  entière.  Or,  on  doit  piésumer 
que  cette  quantité  a  été  considérée  par  les  parties  comme  un  tout  indé- 
composable et  l'achat  fait  sous  la  condition  qu'elle  pourrait  être  fournie 
tout  entière. 
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SECTION  V. 

DE  LA  VENTE  A  L'ESSAI. 

La  veille  qui  a  pour  objet  des  choses  qu'on  est  dans  l'usage  de  goû- 
ter ei  d'agréer  avant  d'en  faire  l'achat,  était  considérée  par  les  juris- 
consultes romains  comme  subordonnée  à  la  condition  suspensive  de  la 
dégustation  et  de  l'acceptation.  Cette  décision  devrait  encore  être  don- 
née aujourd'hui,  (art.  1587  Cod.  civ.). 

Toutefois,  tout  le  monde  convient  qu'il  n'y  a  là  qu'une  règle  d'in- 
terprétation de  la  volonté  des  parties,  fondée  sur  l'usage.  D'où 
il  suit  que  cette  régie  cesse  d'être  applicable  lorsqu'il  a  été  convenu 
entre  les  parties  que  la  vente  sera  parfaite  du  jour  du  traité.  On 
devrait  notamment  présumer  cette  convention  lorsqu'il  résulte  des  cir- 
constances que  les  vins,  huiles,  et  autres  choses  ont  été  achetées  non 
pas  sous  la  condition  qu'elles  seraient  du  goût  personnel  de  l'acheteur, 
mais  seulement  sous  cette  condition  plus  générale  qu'elles  seraient 
bonnes,  loyales  et  marchandes.  (  Cassât.  29  mars  1836  ). 

Ce  n'est  pas  seulement  d'ailleurs  lorsqu'il  s'agit  de  choses  qu'il  est 
dans  l'usage  de  goûter  ou  d'essayer  que  la  vente  peut  être  subordonnée 
par  les  parties  à  l'agrément  de  l'acheteur  comme  à  une  condition  sus- 
pensive. Mais  la  subordination  de  la  vente  à  l'agrément  de  l'acheteur 
doit  être  alors  expresse  et  formelle  (  art.   15S8  ). 

Il  y  a,  dans  les  deux  hypothèses  prévues  par  les  art.  1587  et  1588 
ce  que  les  interprètes  du  droit  romain  ont  appelé  vente  ad  compro- 
bationeUy  vente  à  Cessai.  Dans  une  vente  à  l'essai,  si  le  délai  dans 
lequel  l'acheteur  doit  se  prononcer  n'a  pas  été  formellement  fixé, 
il  devra  être  déterminé  par  le  juge,  ex  bono  et  œquo,  d'après  les 
circonstances.  En  outre,  ce  délai  expiré,  si  l'acheteur  n'a  pas  agréé  la 
chose  vendue,  la  vente  doit  être  considérée  comme  nulle  et  non  avenue. 
La  condition  qui  en  suspendait  l'efficacité  est  défaillie. 

Au  reste,  c'est  toujours  d'après  les  circonstances  ou  les  termes 
mêmes  du  contrat  qu'il  faut  décider  la  question  de  savoir  si  l'acheteur 
s'est  réservé  la  faculté  de  refuser  capricieusement  d'agréer  la  chose 
vendue  alors  même  que  cette  chose  vendue  réunirait  les  conditions 
requises  pour  remplir  le  but  auquel  il  la  destine. 

De  même,  tandis  qu'en  droit  romain  on  devait  toujours  présumer, 
que  c'est  la  résolution  de  la  vente  et  non  son  efficacité  qui  était  tenue 
en  suspens,  lorsqu'il  était  libre  à  l'une  des  parties  de  se  départir  du 
contrat;  de  telle  sorte  que,  dans  ces  circonstances,  la  vente  devait  être 
censée  faite  purement  et  simplement,  et  seulement  résoluble  sous  con- 
dition; d'où  il  résultait  que  les  risques  étaient  à  la  charge  de  l'ache- 
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leur;  l'article  1588  du  Code  civil  ayant  décidé,  au  contraire,  que  la 
vente  faite  à  l'essai  est  toujours  présumée  taite  sous  condition  sus- 
pensive, il  faudrait  en  conclure  que  cette  vente  laisse,  en  principe,  les 
risques  à  la  charge  du  vendeur.  Mais  il  n'y  a  dans  la  disposition  de 
l'article  1588,  qu'une  simple  présomption  applicable  seulement  en  cas 
de  doute. 


CHAPITRE  X. 

DES  PACTES  ADJOINTS. 


Les  pactes  adjoints  ou  lois  de  la  vente  étaient,  en  droit  romain, 
les  clauses  accessoires  par  lesquelles  le  vendeur  et  l'acheteur  pouvaient 
apporter  aux  règles  ordinaires  du  contrat  les  modifications  quil  leur 
plaisait  d'y  faire,  ou  bien  réserver  quelque  droit. 

11  est  impossible  de  déterminer  à  priori  les  diverses  espèces  de 
pactes  adjoints.  Ces  pacles  pouvaient  varier  à  l'infini.  Mais  il  en  est 
parmi  eux  quelques-uns  qui,  comme  plus  usuels,  ou  comme  ayant 
un  caractère  plus  distinct,  avaient  plus  spécialement  attiré  l'attention 
des  jurisconsultes. 

Nous  allons,  avec  le  Gode  civil,  nous  occuper  de  la  clause  résolutoire, 
et  du  pacte  de  réméré  ou  faculté  de  rachat.  Nous  dirons  ensuite  quelques 
mots  de  la  réserve  du  droit  d'hypotèque  sur  la  chose  vendue. 

SECTION  I. 

DE  LA    CLAUSE    RÉSGLtîTOlRE. 

I.  De  11  clause  résolutoire  tacite  des  contrats  synallagmatiques. 

Tout  contrat  synallagmatique  renferme  implicitement  une  clause 
ou  pacte  résolutoire.  La  loi  suppose  qu'il  a  été  entendu  entre  les  par- 
ties que  si  l'une  d'elles  n'exécute  point  son  obligation,  le  contrat  sera 
résolu,  et  que  l'autre  partie  ne  sera  point  tenue  d'exécuter  ses  propres 
engagements. 

Toutefois,  lorsque  l'une  des  parties  n'exécute  point  ses  obligations, 
ce  fait  ne  suffit  point  à  lui  seul  pour  amener  la  résolution  du  contrat. 
Cette  résolution  doit  être  demandée  et  prononcée  en  justice.  Tant 
qu'elle  n'a  pas  été  prononcée  par  un  jugement,  tant  que  ce  jugement 
n'a  pas  été  rendu,  la  partie  contre  laquelle  elle  est  poursuivie  peut 
toujours  l'empêcher  en  accomplissant  ses  obligations. 
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Bien  plus,  avant  de  prononcer  la  résolution,  les  juges  auront  à  ap- 
précier, si  la  partie  qui  ne  s'exécute  pas  n'est  pas  plutôt  malheureuse 
que  coupable,  et  s'il  n'y  a  pas  lieu  par  conséquent  de  lui  accorder  des 
délais. 

Ce  qui  revient  à  dire  que  la  résolution  n'a  pas  lieu,  en  pri7ici- 
pe,  de  plein  droit  ;  eWe  doit  être  demandée  à  la  justice,  et  celle-ci 
n'est  pas  tenue  de  l'accorder. 

Au  reste,  la  partie  qui  a  déjà  exécuté  le  contrat  ou  qui  est  prête  à 
l'exécuter  peut  toujours  à  son  choix,  au  lieu  de  demander  la  résolu- 
tion du  contrat,  le  maintenir,  et  forcer,  par  toutes  les  voies  de  droit, 
l'autre  partie  à  l'exécuter. 

En  d'autres  termes  la  résolution  n'est  que  facultative  pour  celle  des 
deux  parties  qui  a  exécuté  son  obligation.  Toutefois  on  décidait,  en 
droit  romain,  que  son  choix  une  fois  fait  et  manifesté  par  une  action 
en  justice,  ce  choix  ne  pouvait  plus  varier. 

IL  Du  pacte  commissaire. 

En  dehors  de  la  clause  résolutoire  que  renferme  implicitement  tout 
contrat  synallagmatique,  les  parties  peuvent  également  convenir  ex- 
pressément  que  faute  d'exécution  dans  un  certain  délai,  le  contrat 
sera  résolu  de  plein  droit.  Cette  clause,  ce  pacte  accessoire  constitue  à 
proprement  parler  la  lex  commissoria  des  interprètes  du  droit 
romain,  qui  est  connue  dans  la  pratique  française  sous  le  nom  de 
pacte  commissoù^e. 

Mais,  tandis  que  l'effet  du  pacte  commissoire  était  encouru,  en  droit 
romain,  et  le  contrat  résolu  de  plein  droit,  en  ce  sens,  qu'il  n'était  pas 
permis  au  juge  dempôcher  la  résolution  en  accordant  un  délai  à  l'a- 
cheteur, par  cela  seul  que  le  débiteur  n'avait  pas  payé  à  l'échéance  du 
terme  convenu,  il  faut  de  plus,  chez  nous,  que  le  débiteur  ait  été 
mis  en  demeure  par  une  sommation.  A  défaut  de  sommation,  le  con- 
trat ne  serait  résolu  en  vertu  du  pacte  commissoire,  que  s'il  avait  été 
formellement  et  expressément  convenu,  qu'à  défaut  de  paiement  à 
telle  époque,  la  résolution  serait  encourue  de  plein  droit,  par  la  seule 
échéance  du  terme,  et  sans,  quil  y  ait  besoin  de  sommation. 

Au  reste,  chez  nous  comme  en  droit  romain,  le  bénélice  du  pacte 
commissoire  n'est  jamais  que  facultatif  pour  celle  des  parties  qui  s'est 
exécutée.  Mais,  ce  serait  y  renoncer,  décidait-on  en  droit  romain,  que 
d'accepter,  après  l'expiration  du  délai,  une  exécution  totale  ou  par- 
tielle. 

Les  règles  relatives  à  la  clause  commissoire  que  nous  venons  d'exposer 
régissent  d'une  manière  générale  tous  les  contrats  synallagmatiques, 
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conformément  aux  articles  1184  et  1139  du  Gode  civil.  Elles  ont  été 
spécialement  appliquées  à  la  vente  par  les  articles  1654,  1655  et  1656 
du  même  Gode.  L'article  1657  décide  même,  qu'en  dehors  de  tout  pacte 
commissoire,  la  venlQ  Clé  désirées  et  e //"et s  mobiliers,  sera  résolue  de 
plein  droit  et  sans  sommation,  au  profit  du  vendeur,  immédiatement 
après  l'expiration  du  terme  convenu  pour  le  retirement  de  la  chose 
et  le  paiement  du  prix.  Uekilivemenl  à  des  objets  de  celte  nature,  le 
moindre  retard  pourrait,  en  etTet,  souvent  occasionner  un  préjudice 
irréparable. 

En  outre,  par  l'effet  de  la  clause  résolutoire  tacite  ou  du  pacte  com- 
missoire,  lorsque  l'acheteur  ne  paie  pas  son  prix,  ce  n'est  pas  seule- 
ment la  vente  qui  est  résolue,  c'est  la  propriété  elle-même  que  cette 
vente  avait  transférée  qui  fait  retour  au  vendeur  et  celui-ci  peut  dés 
lors  la  revendiquer,  soit  contre  l'acheteur  lui-même,  soit  contre  les 
tiers. 

SECTION  II. 

DU  PACTE  DE  RÉMÉRÉ  OU   DE  LA  FACULTÉ  DE  RACHAT, 

I.  Du  pacte  de  réméré  eu  droit  romain. 

Il  y  avait,  suivant  les  interprètes  du  droit  romain,  pacte  de  réméré 
ou  faculté  de  rachat,  lorsque,  par  une  clause  accessoire  à  la  vente, 
l'acheteur  s'obligeait  à  revendre  la  chose  (|u'il  venait  d'acheter  à  son 
vendeur,  si  ce  dernier  le  désirait,  soit  au  même  prix,  soit  à  un  autre 
prix  déterminé  ou  à  déterminer.  Ge  pacte  était  ainsi  appelé  pacte  de 
rachat  ou  de  réméré,  de  la  faculté  qu'il  procurait  au  vendeur  de  ra- 
cheter la  chose  vendue.  xMais,  en  l'envisageant  au  point  de  vue  de 
l'obligation  qu'il  mettait  à  la  charge  de  l'acheteur,  les  interprètes  du 
droit  romain  l'ont  aussi  appelé  quelquefois  p«c^e  de  revente,  i^aclum 
de  retrovendendo. 

En  vertu  du  pacte  de  rachat  ou  de  revente,  sitôt  que  le  vendeur 
offrait  à  l'acheteur  le  prix  convenu,  celui-ci  devait  lui  revendre 
et  lui  restituer  la  chose  vendue,  non  déterioive  par  sa  faute.  A  défaut 
de  cette  restitution,  il  aurait  été  tenu  à  des  dommages  et  intérêts. 
Mais  si  l'aclieteur,  en  aliénant  la  chose  vendue,  s'était  mis  dans  l'im- 
possibilité de  la  restituer,  le  vendeur  n'aurait  pas  pu  revendiquer  la 
chose  entre  les  mains  des  tiers,  il  n'aurait  eu  droit  qu'à  des  dommages 
et  intérêts.  De  même,  si  l'acheteur  avait  simplement  grevé  la  ciiose 
de  droits  réels,  le  vendeur,  en  la  reprenant,  devait  supporter  ces  char- 
ges, sauf,  bien  entendu,  son  recours  en  dommages  et  intérêts.  Les  droits 
et  actions  qui  naissaient  au  profit  du  vendeur  du  pacte  de  rachat,  n'é- 
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taient,  en  effet,  et  ne  pouvaient  être,  en  droit  romain,  que  des  actions 
ou  droits  personnels  et  non  des  actions  ou  droits  réels. 

II.  De  la  nature  du  pacte  de  réméré  d'après  le  Code  civil. 

En  passant  dans  notre  droit,  le  pacte  de  réméré  a  complètement 
changé  de  nature,  et  c'est  fort  inexactement  que  notre  Code  lui  a 
conservé  son  ancien  nom.  En  vertu  du  pacte  que  ce  Code  appelle  pacte 
de  rachat  ou  de  réméré,  le  vendeur  ne  rachète  pas,  en  effet,  de  l'a- 
cheteur la  chose  vendue,  il  la  reprend,  comme  s'il  n'avait  jamais  cessé 
d'en  être  propriétaire,  libre  de  toutes  les  charges  ou  droits  réels  dont  elle 
aurait  pu  être  grevée  par  l'acheteur  ;  il  peut  même  la  poursuivre  et 
la  revendiquer  entre  les  mains  des  tiers.  Dés  qu'il  offre  la  restitution 
du  prix,  la  propriété  qui  avait  passé  sur  la  tête  de  l'acheteur,  lui  fait 
retour  de  plein  droit,  comme  si  elle  n'avait  jamais  cessé  de  lui  appar- 
tenir. Il  peut  la  revendiquer.  La  vente  antérieure  se  trouve  réso- 
lue, rétroactivement  anéantie,  et  avec  elle  le  transport  de  propriété 
qu'elle  avait  effectué,  dont  elle  avait  été  la  cause  directe  immédiate, 
(art.  1659  Cod.  civ.). 

C'est  ainsi  que  la  vente  à  réméré,  au  lieu  dêtre  comme  l'indique  le 
nom  qu'elle  porte  encore,  une  vente  pure  et  simple  avec  faculté  de 
rachat,  se  trouve  n'être  plus  réellement  chez  nous  qu'une  vente  ordi- 
naire dont  la  résolution  est  subordonnée  à  la  restitution  du  prix.  C'est 
la  conséquence  de  ce  que,  en  principe,  la  vente  est,  dans  notre  droit, 
par  elle-même,  translative  de  propriété. 

III.  De  la  durée  du  réméré. 

Chez  les  Romùns,  la  faculté  de  rachat  était  ordinairement  res- 
treinte parles  parties  à  un  temps  déterminé.  A  défaut  de  pareille  limi- 
tation, le  vendeur  était  Uhre  d'user  de  cette  faculté  quand  il  voulait. 
Mais  son  action  qui  naissait  au  jour  même  du  pacte  conclu,  était 
soumise  à  la  prescription  extinctive  ordinaire  de  trente  ans. 

Ces  principes  furent  ceux  de  notre  ancien  droit.  Le  Code,  au  con- 
traire, a  fixé  à  cinq  ans  le  plus  long  terme  de  la  durée  du  réméré. 
L'exercice  du  réméré  ayant,  en  effet  chez  nous,  pour  conséquence  de 
faire  tomber  tous  les  droits  réels  consentis  par  l'acheteur,  il  fallait 
nécessairement  en  limiter  la  durée,  pour  que  la  propriété  ne  restât  pas 
trop  longtemps  incertaine,  et  qu'un  réméré  trop  prolongé  ne  devînt  pas 
un  obstacle  à  la  libre  circulation  des  biens,  (art.  1660,  1662  Cod.  civ.). 

La  seule  échéance  du  terme  fixé  par  les  parties,  éteignait,  d'après  les 
lois  romaines,  la  faculté  de  rachat.  On  admit,  au  contraire,  dans  notre 
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ancienne  jurisprudence  que  la  déchéance  de  cette  faculté  ne  pourrait 
résulter  que  d'une  sentence  judiciaire,  et  qu'il  serait  même  permis  aux 
juges  d'accorder  un  délai  de  grâce  au  vendeur.  La  vente  à  réméré 
n'était,  en  effet,  le  plus  souvent  alors  qu'un  prêt  sur  gage.  C'est  la  régie 
romaine  que  notre  Code  a  reproduite.  Le  terme  fixé  est  toujours  de 
rigueur,  il  ne  peut  être  prolongé  par  le  juge.  (art.  1661.  Cod.  civ.). 

SECTION  in. 

DE   LA  RÉSERVE  DU     DROIT  d'HYPOTHÈQUE   SUR  LA  CHOSE  VENDUE. 

Par  une  clause  accessoire  à  la  vente,  le  vendeur  pouvait,  chez  les 
Romains,  se  réserver,  pour  sûreté  du  prix  de  vente,  un  droit  d'hypo- 
thèque sur  la  chose  vendue.  Cette  chose  n  entrait  dés  lors  dans  le  patri- 
moine de  l'acheteur  que  grevée  d'un  droit  d'hypothèque  au  profit  du 
vendt^ur.  Il  en  résultait  que  le  vendeur  devait  être  préféré,  pour  le 
paiement  du  prix,  à  tout  autre  créancier  de  l'acheteur  qui  aurait  acquis 
du  chef  de  celui-ci  une  hypothèque  sur  la  chose  vendue  et  depuis  que 
cette  chose  était  entrée  dans  son  patrimoine. 

C'est  dans  cette  clause  accessoire  à  la  vente,  usitée  chez  les  Romains, 
que  se  trouve  l'origine  des  dispositions  du  Code  qui  accordent  au  ven- 
deur, sur  la  chose  vendue,  sans  qu'il  soit  besoin  qu'aucun  pacte  inter- 
vienne à  cet  égard,  un  privilège  qui  lui  assure  le  paiement  du  prix. 
Ce  qui  caractérise  d'ailleurs  ce  privilège,  c'est  qu'il  naît  précisément 
avec  la  vente  elle-même,  et  prend  rang  à  la  date  de  celle-ci.  Il  doit  être 
inscrit  sans  doute,  comme  nous  lavons  vu,  mais  son  inscription  une 
fois  prise  conformément  à  la  loi,  rétroagit  au  jour  du  contrat.  (2102- 
4%  2103-1",  2106.  Cod.  civ.). 


CHAPITRE  XI. 
DE  LA  RESCISION  DE  LA  VENTE  POUR  CAUSE  DE  LÉSION. 


SECTION  I. 

GÉNÉRALITÉS. 


On  a  quelquefois  soutenu  que  la  lésion  de  l'une  des  parties  était 
pour  tous  les  contrats  à  titre  onéreux  et  de  bonne  foi  une  cause  légi- 
time de  rescision.  Dans  un  contrat  à  titre  onéreux,  chaque  partie  en 
effet,  a-t-on  dit,  entend  recevoir  l'équivalent  de  ce  qu'elle  donne.  Lors 
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donc  que  l'une  des  parties  ne  reçoit  pas  cet  équivalent,  lorsqu'elle 
éprouve  et  subit  une  lésion,  il  est  aussi  naturel  que  juste  d'interpréter 
la  commune  intention  des  parties,  en  ce  sens  qu'une  convention  qui  a 
ainsi  porté  atteinte  à  la  bonne  foi  doit  être  considérée  comme  nulle  et 
non  avenue. 

Mais  cette  tbéorie  ne  saurait  être  admise.  Il  est  impossible,  dans  la 
pratique,  d'exiger  pour  les  contrats  commutalifs,  une  parfaite  égalité. 
On  manque,  en  effet,  de  mesure  certaine  pour  déterminer  avec  préci- 
sion la  valeur  de  cbaque  cliose.  Aussi  pose-t-on,  au  contraire,  en  prin- 
cipe, avec  les  jurisconsultes  romains,  qu'en  général  et  en  droit  pur  il 
est  libre  à  cbaque  partie  d'employer  tous  les  moyens  licites  afin 
d'obtenir  des  conditions  favorables,  alors  même  que  ces  conditions 
léseraient  les  intérêts  de  l'autre  partie.  La  lésion  n'est  donc  pas,  en 
principe,  une  cause  de  rescision  pour  les  contrats,  ces  contrats  fussent- 
ils  à  titre  onéreux  et  de  bonne  foi.  et  s'il  en  est  autrement  en  ce  qui 
concerne  la  vente,  c'est  par  l'effet  d'une  dérogation  positive,  formelle 
et  expresse,  à  la  règle  générale. 

La  rescision  de  la  vente  pour  cause  de  lésion  a  ses  origines  dans  le 
droit  l'omain.  Elle  y  fut  introduite  par  deux  rescrits  des  empereurs 
Dioclétien  et  Maximien,  qui  autorisaient  le  vendeur  lésé  de  plus  de 
moitié  dans  le  prix  de  la  chose  vendue,  à  demander  la  rescision  de  la 
vente. 

Le  motif  sur  lequel  s'appuie  cette  disposition,  c'est,  d'après  Cujas, 
la  pensée  que  le  vendeur  n'aurait  pas  consenti  à  vendre  la  chose 
à  un  prix  aussi  minime,  s'il  n'y  avait  pas  été  contraint  par  la  néces- 
sité, par  le  besoin.  Or,  le  législateur  ne  veut  pas  que  l'acheteur  puisse 
tirer  profit  de  la  trisie  position  du  vendeur.  Celui-ci  doit  donc  être 
autoiisé  à  demander  la  rescision  encore  bien  qu'il  n'y  ait  eu  aucun 
dol  de  la  part  de  l'acheteur. 

Il  n'est  point  du  reste  nécessaire  que  la  lésion  ait  toujours  pour 
effet  d'annuler  la  vente  de  plein  droit,  il  suffit  qu'elle  fournisse  au  ven- 
deur les  moyens  de  se  soustraire  aux  conséquences  fâcheuses  qu'elle 
produirait  contre  lui,  en  lui  permettant  soit  de  se  refuser  à  exécuter 
la  vente,   soit  d'en  poursuivre  après  exécution,  la  résiliation. 

SECTION  II. 

DE  LA  RESCISION   POUR  CAUSE  LE  LÉSION  D' APRÈS  LE  CODE  CIVIL. 

D'après  notre  Gode  civil,  la  lésion  n'est  une  cause  de  rescision  qu'en 
faveur  du  vendeur  d'un  immeuble  et  seulement  lorsqu'elle  est  de 
plus  des  sept  douzièmes.  La  lésion  n'est  pas  admise  chez  nous,  pas 
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plus  qu'en  droit  romain,  comme  cause  de  rescision,  en  faveur  de 
l'acheteur,  parce  que  le  vendeur  seul  peut  se  trouver  dans  la  néces- 
sité de  se  défaire  à  tout  prix  de  sa  chose  par  hesoin  d'argent.  On  peut 
être  forcé  de  vendre,  on  n'est  jamais  forcé  d'acheter.  La  raison  qui 
motive  la  rescision  ne  peut  donc  se  rencontrer  que  dans  la  personne 
du  vendeur.  En  outre,  la  vente  des  meubles  ne  donne  jamais  lieu  à 
rescision,  encore  bien  que  la  raison  de  l'admettre  paraisse  la  même, 
quelle  que  soit  la  nature  de  la  cho^e  vendue.  Mais,  c'est  une  cousé- 
quence  et  un  vestige  dans  notre  Code  de  cette  vieille  idée  que  les  meu- 
bles sont  peu  dignes,  à  cause  de  leur  faible  valeur,  d'attirer  l'alten- 
tion  et  la  protection  du  législateur,  mohilium  vilis  possessio.  (art. 
1674,  1675,  1683  Cod.  civ.). 

L'acheteur  contre  lequel  on  poursuit  la  rescision  pour  cause  de  lé- 
sion, peut  d'ailleurs  l'éviter  en  payant  le  supplément  du  juste  prix, 
déduction  faite  d'un  dixième  du  prix  total,  (art.  1081  Cod.  civ.). 
S'il  n'offre  pas  de  compléter  le  prix,  il  doit  restituer  la  chose,  moyen- 
nant le  remboursement  de  ce  qu'il  a  payé.  (art.  108-2  Cod.  civ.). 

Au  surplus,  tandis  que  l'action  en  rescision  ne  pouvait  être  dirigée, 
en  droit  romain,  que  contre  l'acheteur  seul,  elle  a,  au  contraire,  aujou- 
d'hui  chez  nous,  le  caractère  d'une  action  réelle  qui  peut  être  dirigée 
aussi  bien  contre  les  ayants  cause  de  l'acheteur  que  contre  l'aclieteur 
lui-même.  C'est  la  conséquence  de  ce  que  la  vente  étant,  en  principe, 
dans  notre  droit,  translative  par  elle-même  de  propriété,  la  propriété 
de  l'acheteur  doit  tomber  avec  la  vente  qui  lui  a  transféré  cette  pro- 
priété, de  même  qu'avec  la  propriété  de  l'acheteur  doivent  tomber  éga- 
lement tous  les  droits  qui  émanent  de  ce  dernier  et  qu'il  a  consentis 
sur  la  chose,  (art.  1681  dernier  alinéa.  Cod.  civ.). 

L'action  en  rescision  se  prescrit  par  deux  ans,  à  partir  de  la  vente. 
(art.  1676  Cod.  civ.).  Un  plus  long  délai  aurait  jeté,  dit-on,  l'incerti- 
tude dans  la  propriété.  Mais  toutes  les  actions  en  rescision  présentent 
le  même  danger,  et  pourtant  elles  durent,  en  général,  dix  ans,  con- 
formément à  l'art.  1304  du  Code  civil. 

La  lésion  n'est  pas  une  cause  de  rescision  des  ventes  qui  ne  peuvent 
être  faites  qu'en  justice.  Les  formalités  dont  ces  ventes  sont  entourées 
protègent  suffisamment  le  vendeur,  (art.  1684  Cod.  civ.). 

Enfin,  toute  renonciation  au  bénéfice  de  la  rescision  pour  lésion,  qui 
seiait  antérieure  au  paiement  du  prix,  devrait  être  considérée  com- 
me nulle  et  non  avenue.  Il  en  serait  ainsi  alors  même  que  le  vendeur 
aurait  déclaré  donner  à  l'acheteur  ce  que  Timmeuble  vaut  en  plus  du 
prix.  (art.  1674). 

II.  6 
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CHAPITRE  XII. 

DU  TRANSPORT  DES  CRÉANCES  ET  AUTRES  CHOSES 
INCORPORELLES. 


Sous  ce  litre,  notre  Code  civil  traite  de  la  cession  des  créances, 
de  la  cession  des  liérédités  ouvertes,  et  de  la  cession  des  droits  litigieux. 
Nous  allons  nous  occuper  successivement  de  ces  différentes  cessions. 

SECTION  I. 

DES  CESSIONS  DE  CRÉANCES. 

I.    Généralités. 

Le  droit  de  créance,  par  cela  même  qu'il  a  pour  sujet  passif  une 
personne  et  non  pas  une  chose,  diffère  essentiellement  du  droit  de 
propriété.  Un  propriétaire  peut  transmettre  son  droit  à  qui  bon  lui 
semble,  sans  porter  atteinte  à  la  liberté  de  qui  que  ce  soit,  mais  un 
créancier  ne  peut  pas  transporter  son  droit  de  créance  à  un  tiers  sans 
violer  le  droit  d'un  débiteur  auquel  il  n'est  pas  toujours  indifférent 
d'avoir  pour  créancier  tel  individu,  plutôt  que  tel  autre. 

Ainsi,  en  principe,  il  faudrait  décider  qu'un  créancier  ne  peut  pas 
modifier  la  situation  de  son  débiteur,  en  cédant  son  droit  à  un  tiers. 
En  fait  cependant,  il  se  peut  qu'un  créancier  ait  besoin  d'échanger 
son  droit  contre  d'autres  valeurs,  et  le  débiteur  lui-même  peut  avoir 
intérêt  à  ce  que  .pareille  opération  se  fasse. 

Comment  donc  concilier  les  principes  abstraits  du  droit  avec  les  exi- 
gences de  la  pratique  ?  Et  d'abord,  si  les  deux  parties,  le  créancier  et 
le  débiteur,  sont  d'accord,  le  motif  qui  s'oppos;iit  au  transfert  de  la 
créance  disparaît,  il  leur  est  libre  de  substituer,  par  un  nouvel  engage- 
ment du  débiteur,  un  nouveau  créancier  à  l'ancien  envers  lequel  le  dé- 
biteur se  trouvera  désormais  déchargé.  Mais  il  n'y  a  là,  à  proprement 
parler,  ni  transfert,  ni  cession,  c'est  une  novation,  c'est-à-dire  la 
création  d'une  obligation  nouvelle  par  laquelle  on  remplace  l'ancienne 
(art.  ]271-3°  Cod.  civ.),  et  il  importe,  d'autre  part,  que  le  créancier 
puisse  céder  son  droit  ou  le  profit  qui  doit  en  résulter,  sans  être  dans 
la  nécessité  d'obtenir  le  concours  du  débiteur. 

11  faut  donc  en  venir  à  reconnaître  au  créancier  la  faculté  de  céder 
son  droit,  sans  le  concours  du  débiteur.  Mais  on  y  mit  d'abord,  en  droit 
romain,  celte  réserve,  que  la  situation  du  débiteur  ne  serait  pas  chan- 
gée, c'est-à-dire  qu'il  pourrait  toujours  se  libérer  valablement  entre 
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les  mains  du  cédant,  et  opposer  au  cessionnaire  (1)  tous  les  moyens  de 
défense  qu'il  aurait  acquis  contre  le  cédant,  soit  avant,  soit  après  la 
cession.  Tels  furent,  en  elïet,  primitivement  chez  les  Romains,  les  effets 
de  la  cession  de  créance.  Mais  un  pareil  système  dut  paraître  bien  impar- 
fait, en  ce  qu'il  laissait  le  cessionnaire  à  la  merci  du  cédant.  Aussi  en 
vint-on  à  décider,  que  le  débiteur  cédé  ne  serait  plus  admis  à  opposer 
au  cessionnaire  le  fait  qu'il  avait  payé  entre  les  mains  du  cédant  ou 
obtenu  de  celui-ci  sa  libération  depuis  la  cession,  lorsqu'il  serait  d'ail- 
leurs établi  qu'il  y  avait  eu  mauvaise  foi  de  sa  part  à  traiter  ainsi  avec 
le  céJanl  au  mépris  des  droits  du  cessionnaire,  parce  que  la  cession 
lui  était  connue.  Le  cédé  pouvait  toujours  du  reste  opposer  au  cession- 
naire les  moyens  de  défense  qu'il  avait  acquis,  sans  son  fait,  et  par 
conséquent,  sans  son  dol,  contre  le  cédant,  depuis  même  qu'il  avait 
été  instruit  de  la  cession. 

Enfin  on  finit  par  admettre,  qu'en  signifiant  la  cession  au  débiteur, 
le  cessionnaire  prendrait  à  tous  les  points  de  vue  la  place  du  créancier, 
de  telle  .sorte  que  le  cédé  ne  pourrait  plus  opposer  au  cessionnaire  les 
moyens  de  défense  qu'il  acquerrait  dans  la  suite  contre  le  cédant,  mais 
seulement  ceux  qu'il  acquerrait  contre  lui,  cessionnaire. 

Bien  plus,  ce  ne  fut  pas  seulement  à  l'égard  du  cédé,  mais  bien 
d'une  manière  générale,  à  l'égard  de  tous,  sans  exception,  qu'cà  partir 
de  la  signification  de  la  cession,  le  cessionnaire  dut  être  considéré  désor- 
mais comme  le  seul  propriétaire  de  la  créance.  Ainsi  l'exigeait  l'inté- 
rêt qui  s'attachait  à  la  libre  transmissibilité  des  créances. 

11.  Des  cessions  de  créance  d'après  le  Code  civil  et  des  condili07is 
de  leur  validité  à  V égard  des  tiers. 

C'est  le  système  qui  avait  fini  par  prévaloir  en  droit  romain  que 
notre  Code  civil  a  consacré.  D'après  les  art.  1689  et  suivants,  si  la  ces- 
sion des  créances  est  valable  entre  les  parties,  dès  que  celles-ci  sont 
convenues  de  la  chose  et  du  prix,  celte  cession  ne  devient,  en  effet, 
opposable  aux  tiers  que  par  l'acceptation  authentiiiue  du  cédé  ou  par 
la  signification  qui  lui  est  faite,  soit  à  la  requête  du  cédant,  soit  à  la 
requête  du  cessionnaire.  Par  tiers,  il  faut  entendre  ici  non  seulement 
le  mie,  mais  encore  ceux  qui  peuvent  avoir  acquis  la  créance,  en 
traitant  avec  le  cédant,  depuis  la  cession  consentie  par  celui-ci.  D'où 
il  suit  que  dans  le  concours  de  deux  cessionnaires  succcessifs  d'une  même 


(1)  Le  cédant  est  celui  qui  consent  la  cession,  le  cessioiviaire  celui  auquel  elle 
est  consentie,  le  cédé  le  débiteur  contre  lequel  la  créance  est  cédée. 
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créance,  celui-là  doit  être  préféré  et  réputé  propriétaire  de  la  créance 
cédée,  qui,  le  premier,  a  notifié  sa  cession  au  débiteur  cédé,  encore 
que  l'autre  cessionnaire  ait  été  seul  mis  en  possession  du  titre  de  la 
créance.  (Cassât.  29  Aoiit  1849). 

L'acceptation  authentique  de  la  cession  par  le  cédé  est  plus  utile  au 
cessionnaire  qu'une  simple  si'^nitîcation.  En  etfet,  en  acceptant  la  ces- 
sion le  cédé  se  reconnaît  tacitement  débiteur,  c%  qui  lui  enlève  le  droit 
qu'il  avait  d'opposer  au  cessionnaire  les  causes  de  compensation  quil 
aurait  pu  invoquer  contre  le  cédant.  La  signification,  au  contraire, 
n'enlève  pas  au  cédé  le  droit  d'opposer  au  cessionnaire  la  compensa- 
tion qu'il  aurait  pu  invoquer  contre  le  cédant,  au  moment  où  signifi- 
cation lui  a  été  faite,  elle  n'empêche  que  la  compensation  des  créances 
postérieures  à  celte  signitlcation  (art.  1295  God.  civ.). 

Au  reste,  la  Cour  de  Cassation  a  décidé  que  l'acceptation  de  la  ces- 
sion par  le  débiteur  cédé  n  emporte  pas  novation  de  la  créance  cédée, 
que  par  suite,  le  débiteur  cédé,  qui  a  accepté  la  cession  purement  et 
simplement,  peut  opposer  au  cessionnaire,  les  exceptions  ou  moyens  de 
défense  autres  que  ceux  de  compensation  qu'il  eût  pu  opposer  au 
cédant.  (Cassât.  2  Août  1847,  2  mai  1853).  L'exception  prise  de  ce 
que  la  cause  exprimée  dans  une  obligation  est  simulée,  et  de  ce  que 
cette  obligation  se  trouve  sans  cause  pour  inobservation  de  certaines 
condiiions  auxquelles  elle  était  subordonnée,  est  donc  opposable  au 
cessionnaire  de  l'obligation,  comme  elle  leùt  été  au  créancier  lui- 
même.  (Cassât.  20  Août  1852). 

Par  exception,  certaines  créances  sont  transmises,  même  à  l'égard 
des  tiers,  par  un  simple  endossement,  c'est-cà-dire  par  une  simple 
cession  écrite  au  dos  du  billet,  sans  acceptation  de  l'endossement  par 
le  débiteur  cédé,  et  sans  signifuation.  Ces  créances  sont  celles  qui  sont 
constatées  par  des  lettres  de  change  ou  par  des  billets  à  ordre. 

Quant  aux  créances  constatées  par  des  titres  au  porteur,  leur  cession 
s'opère  par  la  seule  remise  du  titre. 

Après  cet  exposé  des  conditions  de  validité  à  l'égard  des  tiers  de  la 
cession  de  créances,  abordons  maintenant  l'étude  des  effets  de  cette  ces- 
sion. 

III.  Des  effets  de  la  cession  de  créance 
et  de  la  garardie  due  par  le  cédant  au  cessionnaire. 

Dès  qu'une  cession  de  créance  est  accomplie,  le  cessionnaire  entre 
dans  tous  les  droits  du  cédant,  il  devrait  être  par  conséquent  reçu  à 
invoquei-  les  privilèges  ou  droits  de  préférence  tenant  à  la  cause  de 
la  créance  {privilégia  causas),  mais  il  ne  serait  pas  admis  à  exercer 
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les  privilèges  attachés  à  la  qualité  du  créancier  (  privilégia  personœ]. 
Au  reste,  si  le  cessionnaire  entre  ainsi  dans  tous  les  droits  du  cédant, 
il  doit  aussi  subir,  comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus,  tous  les  moyens 
de  défense  que  le  cédé  aurait  pu  valablement  opposer  au  cédant,  pour- 
vu, bien  entendu,  que  le  cédé  ail  acquis  ces  moyens  sans  dol  et  avant 
la  notification  de  la  cession. 

Le  cédé  pourrait  en  outre  opposer  au  cessionnaire  des  exceptions  ti- 
rées de  la  personne  même  de  ce  dernier  et  qu'il  n'aurait  jamais  pu  op- 
poser au  cédant  lui-même.  En  un  mot,  la  créance  cédée  passe  du  cé- 
dant au  cessionnaire  avec  toutes  ses  qualités  actives  ou  passives.  Tou- 
tefois les  qualités  actives  ou  passives  propres  au  cessionnaire  établis- 
sent entre  lui  et  le  débiteur  des  rapports  nouveaux  dont  l'effet  modifie 
dans  une  certaine  mesure  le  droit  antérieurement  acquis,  (art.  1692 
Cod.  civ.). 

En  ce  qui  concerne  l'obligation  de  garantie  qui  est  de  la  nature  de  la 
vente  et  dont  le  cédant  est  tenu  envers  le  cessionnaire,  cette  obliga- 
tion n'a,  en  principe,  pour  objet  que  l'existence  même  de  la  créance. 
Le  cédant  doit  garantir  l'existence  de  la  créance  :  il  faut  que  le  cédé  soit 
réellement  débiteur,  qu'il  doive  au  cédant  lui-même,  et  enfin  qu'au- 
cune exception  ne  lui  permette  de  repousser  la  demande.  Une  de  ces 
conditions  venant  à  manquer,  le  cessionnaire  pourrait  recourir  contre 
le  cédant  par  une  action  en  garantie. 

Toutefois,  cette  action  en  garantie  ne  comprendi'ait  que  la  perte  éprou- 
vée par  le  cessionnaire  évincé,  le  cédant  n'aurait  point  à  tenir  compte 
à  celui-ci  du  gain  que  l'éviction  l'aurait  empêché  de  faire.  C'est  ce 
qui  résulte  de  la  combinaison  des  articles  1683  et  1694  de  notre  Code 
civil.  Il  y  a  dans  cette  restriction  apportée  par  le  Code  à  l'obligation 
de  garantie  dont  le  vendeur  est  naturellement  tenu  envers  l'acheteur, 
un  souvenir  et  un  vestige  des  dispositions  qu'avait  consacrées,  en  droit 
romain,  une  Constitution  de  l'empereur  Anastase.  Cet  empereur,  pour 
protéger  les  débiteurs  contre  les  vexations  des  spéculateurs  qui  fai- 
saient le  trafic  des  créances,  décida,  en  effet,  que  le  cessionnaire  à  ti- 
tre onéreux  d'une  créance  n'aurait  action  contre  le  cédé  que  jusqu'à 
concurrence  de  ses  déboursés  et  de  ses  intérêts.  De  même,  d'après  le 
Code  civil,  le  cessionnaire  évincé  ne  peut  recourir  en  garantie  contre  le 
cédant,  que  jusqu'à  concurrence  de  la  perte  qu'il  a  éprouvée,  c'est-à- 
dire,  des  dépenses  qu'il  a  faites.  On  lui  refuse  le  droit  de  prétendre  au 
gain  que  l'éviction  l'a  empêché  de  réaliser. 

Le  vendeur  doit,  dans  les  limites  que  nous  venons  de  préciser,  garan- 
tir l'existence  de  la  créance.  Il  nest  pas  tenu,  au  contraire,  de  garantir 
la  solvabilité  du  débiteur,  et  il  n'en  serait  autrement  que  s'il  avait  agi 
de  mauvaise  foi,  sachant,  au  moment  de  la  cession,  que   le  débiteur 
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Cédé  était  insolvable.  Lorsque  le  cédant  ignore  lïnsolvabilité  du  débi- 
teur cédé,  celte  insolvabilité  se  présente  en  effet  comme  une  chance 
fortuite  de  perte  qui  ne  se  produira  qu'après  la  discussion  des  biens  de 
celui-ci,  et  que  le  cédant  ne  saurait  être  censé  avoir  pris  à  sa  charge. 
Au  surplus,  les  parties  sont  toujours  libres  d'étendre  ou  de  res- 
treindre à  leur  gré  l'obligation  de  garantie.  Mais  la  promesse  de  ga- 
rantir la  solvabilité  du  débiteur,  quand  il  s'agit  d'une  créance  exigible, 
ne  s'étend  pas,  en  principe,  au  temps  à  venir,  à  moins  que  le  cédant 
ne  s'y  soit  expressément  engagé.  L'insolvabilité  future  est,  en  effet,  un 
accident  que  le  cessionnaire  peut  prévenir,  en  poursuivant  immé- 
diatement, et  s'il  la  laissait  se  produire,  il  ne  pourrait  s'en  prendre 
qu'à  lui.  (Cod.  civ.  art.  1694,  1695.  ) 

SECTION  II. 

DE  LA  CESSION  D'UNE   HÉRÉDITÉ  OUVERTE. 

Celui  qui  vend  une  hérédité  accepte  tacitement  la  succession,  le  ces- 
sionnaire  ne  peut  donc  ni  répudier  cette  succession,  ni  l'accepter 
sous  bénéfice  d'inventaire. 

Au  reste,  la  cession  de  droits  successifs  n'a  pas  besoin  d'être  signi- 
fiée pour  que  le  cessionnaire  soit  saisi  à  l'égard  des  tiers  (Cassât.  6 
juillet  185S).  Si,  en  effet,  pour  être  saisi  à  l'égard  des  débiteurs  héré- 
ditaires, le  cessionnaire  avait  dû  signifier  à  chacun  d'eux  la  cession  à 
lui  faite,  cette  signification  aurait  été  ruineuse  en  frais.  Aussi  notre 
ancienne  jurisprudence  n'exigeait-elle  la  formalité  de  la  signitication 
qu'à  l'égard  des  cessions  de  créances  individuelles.  Nonobstant  le  défaut 
de  toute  signification,  le  cessionnaire  d'une  hérédité  serait  donc  admis  à 
établir  que  les  paiements  faits  par  les  débiteurs  héréditaires  entre  les 
mains  du  cédant,  postérieurement  à  la  cession,  ne  doivent  pas  lui  être 
opposés,  parce  qu'ils  n'ont  pas  été  faits  de  bonne  foi.  (art.  1696  etsuiv. 
Cod.  civ.). 

SECTION  III. 

DE  LA  CESSION  DES  DROITS  I-ITIGIEUX. 

1.  Du  retrait  litigieux. 

Celui  contre  lequel  on  a  cédé  un  droit  litigieux  peut  s'en  faire  te- 
nir quitte  par  le  cessionnaire  en  lui  remboursant  toutes  ses  dépenses 
(art.  1699  Cod.  civ.).  Celte  disposition  a  son  origine  dans  la  consti- 
tution d'Anastase  dont  nous  avons  déjà  parlé,  et  qui  fut  autrefois  inter- 
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terprétée  chez  nous  par  quelques  commentateurs  en  ce  sens  qu'au  lieu 
de  s'étendre  à  toute  espèce  de  cession  de  créances,  elle  ne  visait  que  la 
cession  des  droits  litigieux. 

Est  censé  litigieux,  d'après  l'art.  17i)0  du  Code  civil,  tout  droit  sur 
lequel  il  y  a  procès  et  contestation  au  fond.  Ainsi,  pour  qu'un  droit  soit 
censé  litigieux,  il  ne  suffirait  plus,  aujourd'hui,  comme  dans  notre  an- 
cienne jurisprudence,  que  ce  droit  soit  simplement  contesté  ou  qu'il 
doive  l'être  probablement.  11  ne  suffirait  même  pas  qu'une  assignation 
ait  été  lancée,  il  faut  que  le  défendeur  ait  répondu  au  demandeur  par 
des  défenses  an  fond,  c'est-à-dire  qu'il  ait  prétendu  que  le  droit  ré- 
clamé n'existe  pas  ou  n'existe  plus.  De  simples  exceptions,  c'est-à- 
dire  les  défenses  qui  n'ont  pour  objet  que  d'écarter  temporairement 
la  demande  ne  suffiraient  pas  pour  rendre  le  droit  litigieux  dans  le  sens 
de  l'art.  1699,  La  loi  a  voulu  qu'il  fût  bien  constant  que  le  droit  dit 
litigieux  est  sérieusement  contesté. 

La  faculté  consacrée  par  l'art.  1699  constitue  ce  que  l'on  appelle  le 
retrait  litigieux. 

11  n'y  a  pas  lieu  d'ailleurs  à  retrait  lorsque  la  cession  s'explique 
par  un  motif  légitime,  en  dehors  de  toute  spéculation.  Ce  que  la  loi 
veut  empêcher,  c'est,  en  effet,  la  spéculation  sur  les  droits  litigieux  et 
la  spéculation  seule. 

Il  s'ensuit  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  retrait. 

1"  Dans  le  cas  où  la  cession  a  été  faite  à  titre  gratuit. 

2"  Lorsqu'elle  est  faite  à  un  cohéritier  ou  copropriétaire  du  droit 
cédé. 

3°  Lorsqu'elle  est  faite  à  un  créancier  en  paiement  d'une  dette. 

4°  Lorsqu'elle  est  faite  au  possesseur  de  rhéritage  objet  du  droit 
litigieux. 

5'  Enhn,  lorsqu'elle  est  faite  à  un  légataire  en  exécution  delà  volon- 
té du  défunt,  (art.  1701.  Cod.  civ.). 

II.  De  ceux  auxquels  il  est  interdit  de  se  rendre  cession nair es 
de  droits  litigieux. 

11  était  défendu,  en  droit  romain,  de  rendre  la  position  du  débi- 
teur plus  onéreuse,  ou  plus  dangereuse,  en  cédant  un  droit  de  créance 
à  une  personne  qui,  par  sa  puissance  ou  sa  position  sociale,  devait 
être  pour  lui  un  adversaire  plus  redoutable.  La  cession  faite  au  mépris 
de  cette  prohibition  était  nulle,  elle  entraînait  même  la  perte  de  la 
créance  lorsqu'elle  était  faite  dans  une  intention  mauvaise.  De  même, 
chez  nous,  d'après  l'art.  1597  du  Code  civil,  «  les  juges,  leurs  sup- 
pléants,  les  magistrats  remplissant  le  ministère  public,  les  greffiers, 
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huissiers,  avoués,  défenseurs  officieux  (aujourd'liui  les  avocats)  et  no- 
taires, ne  peuvent  devenir  cessionnaires  des  procès,  droits  et  ac- 
tions litigieux  qui  sont  de  la  compétence  du  tribunal  dans  le  ressort 
duquel  ils  exercent  leurs  fonctions,  à  peine  de  nullité,  des  dépens, 
dommages  et  intérêts  » . 

Dans  l'art.  1597  les  mots  droits  litigieux  n'ont  pas  le  même  sens 
que  dans  l'art.  1699.  Pour  que  des  droits  soient  réputés  litigieux, 
aux  termes  de  l'art.  1597,  il  n'est  pas,  en  effet,  nécessaire  que  ces 
droits  fassent  l'objet  d'un  litige  antérieur  à  la  cession  ;  il  suffit  qu'ils 
soient  de  nature  à  donner  lieu  à  un  procès  ou  à  une  contestation. 
(Cassât.  11  février  1851  ).  C'est  d'ailleurs  une  question  de  fait  laissée 
à  l'appréciation  du  juge  que  celle  de  savoir  si  un  droit  est  réellement 
litigieux. 

La  nullité  prononcée  par  l'article  1597  contre  la  cession  qu'il 
prohil^e,  est  une  conséquence  du  caractère  illicite  de  celte  cession. 
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Xître  III. 
De  l'Échange. 


Le  Gode  définit  l'échange  :  un  contrat  par  lequel  les  parties  se 
donnent  respectivement  une  chose  pour  une  autre.  (  art.  1702.  Cod. 
ci\r.  ). 

Cette  définition  n'est  pas  exacte.  Il  faut  dire  :  l'échange  est  un 
contrat  par  lequel  les  parties  se  donnent  réciproquement,  ou  s'enga- 
gent à  se  donner  une  chose  pour  une  autre.  L'échange  ne  suppose 
plus,  en  efïet,  nécessairement  aujourd  hui  chez  nous,  pour  sa  validité, 
comme  en  droit  romain,  la  remise  matérielle  de  lune  des  choses  échan- 
gées. Il  peut,  comme  la  vente,  s'opérer  par  le  seul  consentement, 
(art.  1703.  Cod.  civ.  ). 

Ce  qui  distingue  essentiellement  d'ailleurs  l'échange  de  la  vente, 
c'est  que,  dans  ce  dernier  contrat,  la  chose  que  l'acheteur  fournit,  ou 
s'engage  à  fournir,  au  vendeur,  en  retour  de  la  chose  vendue,  doit 
essentiellement  consister  en  une  somme  d'argent. 

Au  reste,  la  ressemblance  entre  les  deux  opérations  est  telle  que 
toutes  les  règles  de  la  vente  sont,  en  principe,  applicables  à  l'échange, 
(art.  1707  Cod. civ.  ). 

Néanmoins,  la  rescision  pour  cause  de  lésion  n"a  pas  lieu  dans  le 
contrat  d'échange.  (  art.  1706.  Cod.  civ.  ). 

En  outre,  dans  l'échange,  les  frais  et  loyaux  coûts  du  contrat 
sont  supportés  en  commun,  tandis  qu'ils  sont  dans  la  vente  à  la 
charge  de  l'acheteur,  (art.   1593. Cod.  civ. ). 
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Xître  IV. 
I>u  contrat  de  louage. 


11  y  a  louage,  lorsqu'une  partie  s'oblige,  moyennant  un  certain 
prix,  à  procurer  à  l'autre  l'usage  et  la  jouissance  d'une  chose,  à  faire 
pour  elle  certains  travaux  ou  un  travail  déterminé.  De  là  diverses 
variétés  de  louage  :  1°  le  louage  des  choses,  2"  le  louage  de  services, 
3^  le  louage  d'un  ouvrage  à  exécuter. 

Beaucoup  de  régies  sont  communes  au  louage  et  à  la  vente.  L'un 
et  l'autre  contrats  sont,  en  effet,  synallagmatiques,  à  titre  onéreux, 
^t  de  bonne  foi.  En  outre  le  prix  du  louage,  comme  celui  de  la  vente, 
doit  être  essentiellement  déterminé,  sérieux  ou  non  fictif. 

Occupons-nous  successivement  des  ditïérentes  espèces  de  louage. 


CHAPITRE   I. 
DES  ÉLÉMENTS  CONSTITUTIFS  DU  LOUAGE  DE  CHOSES. 


SECTION  \. 

DES  CAS  LES  PLUS  IMPORTANTS  DE  LOUAGE  DE  CHOSES. 

Les  cas  les  plus  importants  de  louage  de  choses  sont  le  bail  à  loyer 
«t  le  bail  à  ferme.  Le  bail  à  loyer  est  le  louage  des  maisons  ou  des 
meubles,  le  bail  à  ferme,  celui  des  héritages  ruraux. 

On  appelle,  dans  le  louage  de  choses,  bailleur,  celle  des  parties 
qui  s'engage  à  procurer  à  l'autre  la  jouissance  de  la  chose  louée.  Le 
bailleur  est  aussi  appelé  quelquefois  joropriétaire,  encore  bien  qu'il 
ne  soit  pas  toujours  et  nécessairement  propriétaire  de  la  chose  louée, 
parce  que,  qu'il  soit  ou  non  propriétaire  de  la  chose,  il  est  toujours  trai- 
té comme  tel,  dans  ses  rapports  avec  l'autre  partie.  Quant  à  celle  des  par- 
ties qui  paie  le  prix,  on  l'appelle  preneur.  Le  terme  de  preneur  n'est 
d'ailleurs  qu'une  qualification  générique  qui  s'applique  indifféremment 
aux  différentes  espèces  de  louages  de  choses.  Quand  la  chose  louée, 
est  une  maison  ou  un  meuble,  le  preneur  s'appelle  spécialement  loca- 
taire. Il  prend  dans  le  bail  à  ferme  d'un  bien  rural  le  nom  de  fer- 
mier, si  le  prix  du  bail  consiste  en  argent,  et  celui  de  colon,  si  le  prix 
consiste  en  une  quotité  des  fruits  de  l'immeuble  loué. 
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11.  Des  choses  qui  peuvent  être  louées  et  de  ceux 
qui  peuvent  les  donner  à  bail. 

Toute  chose  dont  l'usage  et  la  jouissance  sont  physiquement  et  léga- 
lement possibles  peut  être  donnée  à  bail  (  art.  1713.  God.  civ.  ). 
C'est  ainsi  qu'un  droit  d'usufruit  peut  être  loué,  mais  il  n'en  serait 
pas  de  mêaie  d'une  servitude  prédiale  ou  service  foncier  parce  que 
celte  servitude  est  une  qualité  inhérente  au  fonds  dominant  dont  elle 
ne  peut  être  détachée. 

Celui-là  a  le  droit  de  donner  une  chose  à  bail  qui  peut  l'aUéner  ou 
qui  a  pouvoir  de  l'administrer.  Mais,  tandis  que  celui  qui  a  le  pouvoir 
d'aliéner  la  chose,  peut  en  passer  bail  pour  le  temps  qu'il  juge  conve- 
nable, sans  dépasser  toutefois  quatre-vingt-dix-neuf  ans  (  Loi  des  18- 
29  décembre  179.>,  art.  1.  ),  le  simple  administrateur  de  cette  chose, 
au  contraire,  ne  peut  consentir  un  bail,  ou  un  renouvellement  de  bail 
que  dans  les  limites  des  articles  1429  et  1430.  (  art.  1718,  595 
Cod.  civ.  ).  De  même,  celui  qui  peut  aliéner,  peut  louer  pour  tel 
usage  qui  lui  convient,  celui  qui  na,  au  contraire,  que  le  pouvoir 
d'administrer,  ne  peut  louer  la  chose  que  pour  les  usages  auxquels 
cette  chose  a  coutume  de  servir. 

Le  preneur  peut  som-louer  et  même  céder  son  bail  à  un  autre, 
lorsque  cette  faculté  ne  lui  a  pas  été  interdite.  Mais  l'interdiction, 
lorsqu'elle  existe  est  toujours  de  rigueur  (art.  1717  Cod.  civ.). 

Dans  notre  ancien  droit,  on  reconnaissait  au  preneur  qu'une  cir- 
constance imprévue  empêchait  de  continuer  le  bail,  la  faculté  de 
contraindre  le  bailleur  à  accepter,  en  son  lieu  et  place,  un  autre  pre- 
neur, tel  que  le  bailleur  n'eût  pas  d'intérêt  à  le  refuser.  Notre  Code 
décide,  au  contraire,  que  la  clause  qui  refuse  au  preneur  le  droit  de 
sous-louer  est  toujours  de  rigueur.  Bien  plus,  il  a  été  jugé  qu'un 
locataire,  bien  qu'il  n'ait  pas  la  faculté  de  sous-louer,  ne  peut  pas 
obtenir  la  résiliation  de  son  bail,  même  en  offrant  de  payer  des  dom- 
mages-intérêts. (  Cassât.  20  février  1812). 

SECTION  III. 

DE  LA  FORMATION,  DE  LA  PREUVE,  ET  DES  EFFETS 
DU  LOUAGE  DE  CHOSES. 

Le  louage  est  un  contrat  consensuel  et  non  solennel.  Il  se  forme 
par  conséquent,  par  le  seul  consentement  des  parties  et  indépendam- 
ment de  tout  acte  écrit.  Mais,  à  la  différence  des  autres  contrats  con- 
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sensuels,  et  par  une  dérogation  au  droit  commun,  alors  même  que  le 
prix  de  la  location  ne  dépasse  pas  150  francs,  le  contrat  de  bail  ne 
peut  pas  être  établi  et  prouvé  par  témoins. 

Au  reste,  lorsque  le  bail  dont  il  n'existe  pas  de  preuve  écrite,  a 
déjà  reçu  un  commencement  d'exécution,  son  existence  ne  saurait  être 
mise  en  doute  et  la  contestation  ne  peut  porter  que  sur  le  quantum 
du  prix.  En  ce  qui  concerne  la  détermination  de  ce  quantum,  la  loi 
veut,  qu'à  défaut  de  quittances  de  loyer  ou  de  fermages  qui  l'établis- 
sent, le  juge,  au  lieu  de  recourir  à  la  preuve  par  témoins,  s'en  rap- 
porte exclusivement  à  l'affirmation  du  propriétaire,  lorsque  d'ailleurs 
celui-ci  corrobore  son  affirmation  par  serment.  L'aflirmation  du  propri- 
étaire est,  aux  yeux  de  la  loi,  plus  digne  de  confiance  que  celle  du  pre- 
neur. Toutefois,  le  preneur  peut  refuser  de  s'en  tenir,  quant  à  la  fi- 
xation du  quantum  du  prix,  au  serment  du  propriétaire,  et  il  est 
autorisé  à  demander  que  ce  quantum  soit  évalué  par  experts.  Mais, 
dans  ce  cas,  si  l'estimation  des  experts  donnait  un  prix  égal  ou  supé- 
rieur au  prix  affirmé  par  le  propriétaire,  les  frais  de  l'expertise  reste- 
raient à  la  charge  du  preneur.  (  art.  1714,  1715  et  1716  God.  civ.  ). 

Les  effets  du  louage  de  choses  consistent  dans  les  obligations  réci- 
proques que  ce  contrat  impose  aux  parties.  Nous  allons  nous  occuper 
successivement  dans  deux  chapitres  distincts  des  obligations  du  bailleur 
et  de  celles  du  preneur. 


CHAPITRE  II. 
DES  OBLIGATIONS  DU  BAILLEUR. 


Les  obligations  qui  naissent  du  bail  à  la  charge  du  bailleur  sont  les 
suivantes  : 

P  L'obligation  principale  du  bailleur  est  de  fournir  la  chose  au  pre- 
neur, pour  l'usage  ou  la  jouissance  convenue,  pendant  tout  le  temps 
fixé  (art.  1719-r  God.  civ.).  Le  bailleur  doit  donc  livrer  la  chose  et  la 
livrer  avec  tous  les  accessoires  expressément  ou  tacitement  convenus 
dans  le  bail. 

D'après  les  articles  1765,  1617  et  1G22  du  Gode  civil,  la  plus  légère 
dilférence,  en  plus  ou  en  moins,  entre  la  mesure  déclarée  et  la 
mesure  livrée,  donne  lieu  à  une  augmen lation  ou  à  une  diminution 
proportionnelle  du  prix  de  bail,  lorsque  ce  prix  a  été  fixé  à  raison  de 
tant  la  mesure.  Autrement,  il  n'y  a  lieu  à  augmentation  ou  à  diminu- 
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tiûii  (Jepiix,  que  si  la  différence  en  plus  ou  en  moins  est  d'un  vingtième 
au  moins.  Au  reste,  clans  les  deux  cas,  lorsqu'il  y  a  un  excédant  de  plus 
d'un  vingtième  le  fermier  peut  toujours  à  son  choix  ou  fournir  le  su- 
plément  du  prix  ou  demander  la  résiliation  du  bail.  (art.  1765,  1617 
à  1622.  Cod.  civ.). 

L'action  en  supplément  ou  diminution  du  prix  et  l'action  en  résilia- 
tion de  bail,  en  cas  de  différence  entre  la  mesure  déclarée  et  la  mesure 
livrée,  se  prescrivent  par  un  an,  à  compter  du  jour  du  bail. 

Le  droit  de  chasse  appartient,  dans  le  silence  du  bail,  au  propriétai- 
re et  non  au  fermier.  (Cassât.  4  Juillet  1845). 

2°  Le  bailleur  répond  des  vices  et  des  défauts  de  la  chose,  soit  qu'il 
les  ait  connus  ou  ignorés,  lorsque  ces  vices  et  défauts  empêchent  l'u- 
sage ou  la  jouissance  convenus. 

Au  reste,  dans  le  cas  où  le  bailleur  aurait  connu  les  vices  et  défauts, 
ou  du  moins  s'il  avait  dû  les  connaître,  il  répondrait  envers  le  pre- 
neur de  tous  les  dommages  et  intérêts.  Si  au  contraire,  il  les  avait 
ignorés,  sans  qui  1  y  ait  eu  aucune  faute  de  sa  part,  il  subirait  seule- 
ment une  diminution  proporticnnée  du  prix,  mais  cette  diminution 
pourrait  aller,  suivant  les  circonstances,  jusqu'à  la  perte  totale.  Telle 
était  du  moins  la  décision  que  l'on  donnait  en  droit  romain. 

En  outre,  le  bailleur  ne  répond  jamais  des  vices  appar  nts,  car  des 
vices  de  cette  nature  doivent  être  connus  du  preneur. 

3"  Dans  certains  cas,  le  bailleur  peut  être  tenu  de  rembourser  au 
preneur  les  dépenses  nécessaires  et  utiles  que  celui-ci  a  faites  sur  la 
chose. 

4"  Le  bailleur  ne  doit  pas  seulement  fournir,  il  doit  encore  garantir 
au  preneur  la  jouissance  de  la  chose  livrée.  11  doit,  par  conséquent, 
entretenir  la  chose  en  bon  état  et  faire  toutes  les  réparations  nécessaires, 
(art.  1720  2^  alinéa  Cod.  civ.). 

Il  ne  peut,  pendant  la  durée  du  bail,  changer  la  forme  de  la  chose 
louée  (art.  1723). 

11  doit  enhn  acquitter  les  contributions  et  autres  charges  dont  la 
chose  est  frappée. 

5**  Le  bailleur  doit  garantir  le  preneur  contre  toute  éviction. 

Le  bailleur  n'est  pas  tenu  sans  doute  de  garantir  le  preneur  contre 
le  trouble  que  des  tiers  apportent  par  des  voies  de  fait  à  sa  jouissance, 
si  d'ailleurs  ces  tiers  ne  prétendent  aucun  droit  sur  la  chose  louée.  C'est 
au  preneur  à  se  garantir  lui-même  contre  ces  voies  de  fait  et  à  en  pour- 
suivre la  répression  en  son  nom  personnel.  Mais  il  en  serait  autre- 
ment, si  ceux  qui  commettent  les  voies  de  fait  préfendaient  avoir  quel- 
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que  droit  sur  la  chose  louée,  ou  si  le  preneur  était  lui-même  cité  en 
justice  à  l'effet  d'être  condamné,  soit  au  délaissement  de  tout  ou  partie 
de  la  chose,  soit  à  l'exercice  de  quelque  servitude.  Dans  ce  cas,  le 
preneur  aurait  le  droit  et  le  devoir  de  dénoncer  le  trouble  et  l'empêche- 
ment au  bailleur,  afin  que  celui-ci  le  fasse  cesser  comme  ayant  seul 
qualité  à  cet  effet.  11  pourrait  aussi  assigner  le  bailleur  en  garantie. 

Au  reste,  dans  tous  les  cas  d'éviction,  le  preneur  a  droit  à  la  répa- 
ration intégrale  du  dommage  qu'il  éprouve,  pourvu  d'ailleurs  que  le 
trouble  et  l'empêchement  aient  été  dénoncés  au  propriétaire  (art.  1726 
God.  civ.).  Si  cette  dénonciation  n'était  pas  intervenue,  le  bailleur 
échapperait  à  toute  responsabilité,  en  prouvant  qu'il  aurait  eu,  à  sup- 
poser qu'il  eût  été  averti  à  temps,  des  moyens  de  mettre  fin  au 
trouble. 

6"  Dans  l'exécution  de  ses  obligations,  le  bailleur  est  tenu  de  toute 
faute,  puisque  le  contrat  de  bail  est  intéressé  de  part  et  d'autre  et  de 
bonne  foi,  mais  il  ne  répond  pas  du  cas  fortuit.  Si  donc  la  chose  louée 
périt  ou  si  l'usage  en  devient  impossible  par  force  majeure,  il  est  dé- 
chargé de  toute  obligation  et  ne  peut  être  contraint  de  fournir  une 
autre  chose  ou  de  payer  des  dommages  et  intérêts. 

De  même,  si  la  chose  n'est  détruite  qu'en  partie,  le  preneur  peut, 
suivant  les  circonstances,  réclamer  soit  une  dimmution  du  prix,  soit 
la  résiliation  même  du  bail  si  la  partie  qui  subsiste  ne  suffit  plus  pour 
l'usage  convenu.  Mais  il  n'y  a  lieu,  ni  dans  l'un,  ni  dans  l'autre  cas, 
à  aucun  dédommagement,  (art.  1722.  God.  civ.). 

C'est  ainsi  qu'au  cas  de  destruction  partielle  d'une  maison  par  cas 
fortuit,  le  locataire,  s'il  opte  pour  la  continuation  de  son  bail,  ne 
l)eut  pas  exiger  du  propriétaire  qu'il  fasse  les  reconstructions  néces- 
saires pour  remettre  l'immeuble  en  état,  son  droit  se  borne  à  une  di- 
minution du  prix  de  bail.  (Gassat.  10  février  1864). 


CHAPITRE    III. 
DES  OBLIGATIONS  DU  PRENEUR. 


Les  différentes  obligations  du  ])reneur  ont  principalement  pour  objet 
de  payer  le  prix  du  louage  aux  termes  fixés,  et  de  rendre  la  chose  à  la 
fin  du  bail.    (art.    1728   à  1732  God.  civ.j. 

Enumérons  ces  obligations  : 
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Première  obligation. 

Le  preneur  doit  payer  exactement  le  prix  convenu. 

En  fait,  le  prix  du  bail  se  décompose  en  plusieurs  sommes  exigibles 
à  des  époques  périodiques,  }iar  année,  semestre  ou  trimestre,  et  même 
par  mois,  semaine,  ou  jour.  La  stipulation  que  le  l)ail  sera  résilié  de 
plein  droit,  après  un  simple  commandement,  à  défaut  de  paiemment 
d'un  terme  est  licite  et  obligatoire,  et  les  juges  ne  peuvent,  en  ce  cas, 
accorder  de  délai  au  débiteur  ou  preneur,  ils  doivent  nécessairement, 
prononcer  la  résiliation.  (Cassât.  3  décembre  1838). 

Le  prix  du  bail  doit  être,  dans  tous  les  cas,  proportionnel  à  la  jouis- 
sance. A  défaut  de  conventions  ou  d'usages  contraires,  les  termes  n'en 
sont  dus,  en  général,  qu'après  la  jouissance.  11  sensuit  que  le  preneur 
qui,  par  force  majeure,  par  suite  de  circonstances  accidentelles  et  im- 
prévues a  été  privé  en  tout  ou  en  partie  de  la  jouissance  de  la  chose, 
peut  exiger  une  diminution  du  prix  proportionnée  au  temps  que  la 
privation  a  duré.  Si  les  termes  avaient  été  payés  d'avance,  ils  pour- 
raient être  répétés. 

Règles  spéciales  aux  baux  à  ferme. 

En  appliquant  le  principe  à  un  bail  rural,  on  décidera  que  le  fermier 
qui  se  trouve  par  cas  fortuit  dans  l'impossibilité  de  faire  une  récolte 
complète,  peut  exiger  la  remise  d'une  portion  correspondante  du  prix 
de  ferme.  Mais  il  faut  naturellement  que  la  perte  soit  considérable, 
qu'elle  provienne  d'un  accident  extraordinaire  auquel  le  fermier  ne 
devait  point  s'attendre,  et  enfin  qu'elle  soit  survenue  avant  que  le 
fermier  n'ait  récolté  les  fruits.  En  etTet,  dés  que  les  fruits  ont  été  per- 
çus par  le  fermier,  le  bailleur  se  trouve  avoir  rempli  l'obligation  de 
faire  jouir  dont  il  était  tenu.  En  outre,  si  l'excédant  des  bonnes  années, 
suffisait  à  compenser  la  perte  des  mauvaises,  il  n'y  aurait  lieu  à  aucune 
remise.  Dans  tous  les  cas,  la  remise  ne  pourrait  donc  devenir  définitive 
qu'à  la  fin  du  bail. 

Enfin,  si  c'est  par  la  faute  du  fermier  que  la  récolte  a  manqué,  il 
est  évident  que  celui-ci  n'aurait  droit  à  aucune  remise.  Si  c'était,  au 
contraire,  par  la  faute  du  bailleur  que  la  récolte  a  été  compromise,  le 
fermier  pourrait  réclamer  en  môme  temps  une  remise  proportionnelle 
du  prix  et  des  dommages  et  intérêts. 

Ces  décisions,  malgré  l'autorité  des  lois  romaines  qui  les  avaient 
consacrées,  n'ont  été  cependant  reproduites  par  les  art.  1769  à  1773  de 
notre  Code  civil  que  sous  certaines  modifications.  C'est  ainsi  qu'au- 
jourd'hui la  perte  n'est  censée  considérable  chez  nous,  et  qu'elle  ne- 
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donne  lieu  à  une  remise  proportionnelle,  qu'autant  qu'elle  est  au  moins 
de  la  moitié  de  la  récolte  ordinaire.  De  même,  il  n'y  a  aucune  distinc- 
tion à  établir  entre  les  cas  fortuits  ordinaires  auxquels  un  fermier 
doit  s'attendre  parce  qu'ils  arrivent  fréquemment,  et  les  cas  fortuits 
extraordinaires,  les  seuls  qui,  suivant  le  droit  romain,  pouvaient  don- 
ner lieu  à  une  remise. 

Les  pertes  des  récoltes  doivent,  en  général,  être  constatées  par  un 
procès -verbal,  néanmoins  il  peut  y  avoir  des  circonstances  dans  les- 
quelles la  preuve  testimoniale  suffira  ;  la  loi,  à  cet  égard,  s'en  remet 
à  la  sagesse  des  juges.  D'autre  part,  le  fermier  peut  réclamer  indem- 
nité du  propriétaire,  bien  qu'il  se  soit  fait  assurer  par  une  compa- 
gnie d'assurances.  (Cassât.  4  mai  1831). 

Aucune  indemnité  n'est  due,  lorsque  la  cause  de  la  perte  était  déjà 
existante  et  connue  au  moment  du  bail.  11  en  est  de  même  lorsque,  par 
une  clause  expresse  du  bail,  le  fermier  a  pris  à  sa  charge  les  cas  for- 
tuits prévus  et  imprévus.  S'il  s'était  simplement  chargé  des  cas  for- 
tuits, on  supposerait  qu'il  n'a  voulu  se  charger  que  des  cas  fortuits 
ordinaires,  les  seuls  qui  ont  dû  se  présenter  à  l'esprit  des  contrac- 
tants. 

Deuxième  obligation. 

Le  preneur  est  obligé  de  souffrir,  sans  indemnité,  quelque 
incommodité  qu'elles  lui  causent,  et  quoiqu'il  soit  privé  pendant 
qu'elles  se  font  d'une  partie  de  la  chose  louée,  les  réparations  que  le 
propriétaire  fait  à  la  chose  louée,  lorsque  d'ailleurs  ces  réparations 
sont  nécessaires,  urgentes,  et  telles  qu'elles  ne  puissent  être  différées 
jusqu'à  la  fin  du  bail. 

Toutefois,  si  ces  réparations  duraient  plus  de  quarante  jours,  le 
prix  du  bail  devrait  être  diminué  à  proportion  du  temps  et  de  la  partie 
de  la  chose  dont  le  preneur  aurait  été  privé.  Bien  plus,  lorsque  les 
réparations  sont  de  telle  nature  qu'elles  occasionnent  une  impossibilité 
de  jouissance,  en  rendant  inhabitable  ce  qui  est  nécessaire  au  logement 
du  preneur  et  de  sa  famille,  celui-ci,  alors  même  que  cette  impossibi- 
lité ne  devrait  pas  durer  quarante  jours,  serait  admis  à  faire  résilier 
le  bail.  (art.  1724.  Cod  civ.). 

Troisième  obligation. 

Le  preneur  doit  se  servir  de  la  chose  louée,  conformément  à  la 
destination  qui  a  été  donnée  à  cette  chose  par  le  bail,  ou  qui,  à  défaut 
de  convention,  doit  être  présumée  suivant  les  circonstances,  (art. 
1728-PGod.  civ.). 
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On  doit  nalurellenient  présumer  que  la  chose  a  é(é  louée  au  preneur 
pour  être  employée  aux  usages  de  la  profession  de  celui-ci.  A  défaut 
de  cette  indication,  il  y  a  lieu  de  penser  que  la  chose  a  élé  louée  pour 
servir  aux  usages  auxquels  elle  est  de  sa  nature  destinée  et  qui  sont 
ceux  auxquels  le  propriétaire  avait  l'habitude  de  la  faire  servir. 

Qualrième  obligatio^i. 

Le  preneur  doit  user  de  la  chose  en  bon  père  de  famille,  c'est-à- 
dire  comme  un  propriétaire  soigneux  et  diligent.  S'il  causait  à  la 
chose  quelque  dommage,  le  propriétaire  pourrait  demander  contre  lui 
des  dommages  et  intérêts,  et  même  suivant  les  circonstances  la  résilia- 
tion du  bail.  (art.  1728-1"  Cod.  civ.). 

Règles  particulières  aux  liaux  à  ferme. 

Le  fermier  doit  cultiver  en  bon  père  de  famille  et  ne  pas  employer 
la  chose  à  un  autre  usage  que  celui-ci  auquel  elle  a  été  destinée.  S'il 
manquait  à  l'une  de  ces  obligations,  ou,  en  général,  s'il  n'exécutait 
pas  les  clauses  du  bail,  et  qu'il  en  résultât  un  dommage  pour  le  bailleur, 
celui-ci  pourrait  demander  une  indemnité,  et  même,  suivant  les  cir- 
constances, si  le  préjudice  était  grave,  la  résiliation  du  bail.  En  cas 
de  résiliation  provenant  du  fait  du  preneur,  celui-ci  serait  condamné 
aux  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'inexécution  du  bail.  (art. 
1706  Cod.  civ.). 

Le  fermier  sortant  doit  laisser  à  celui  qui  lui  succède  dans  la  culture 
les  logements  convenables  et  autres  facilités  pour  les  travaux  de  Fan- 
née  suivante;  réciproquement,  le  fermier  entrant  doit  procurer  à  celui 
qui  sort  les  logements  convenables  et  autres  facilités  pour  la  consomma- 
tion des  fourrages  et  pour  les  récoltes  restant  à  faire.  On  doit,  dans 
l'un  et  l'autre  cas,  se  conformer  à  l'usage  des  lieux.  Le  fermier  sortant 
doit  également  laisser  les  pailles  et  engrais  de  l'année,  s'il  les  a  reçus 
lors  de  son  entrée  en  joui.ssance,  et  quand  même  il  ne  les  aurait  pas 
reçus,  le  propriétaire  peut  encore  les  retenir  et  le  forcer  à  les  laisser 
suivant  l'estimation,  (art.  1777,  1778  Cod.  civ.  ). 

Le  fermier  a  entln  le  droit  d'exiger  le  remboursement  des  dépenses 
nécessaires  qu'il  a  faites  sur  la  chose;  quant  aux  dépenses  simplement 
utiles  qui  ont  produit  une  plus-value,  il  peut  enlever  tout  ce  qu'il 
peut  de  ces  améliorations,  sous  la  condition  de  remettre  les  choses 
dans  l'état  où  il  les  a  prises.  Mais,  en  ce  qui  concerne  les  constructions, 
le  propriétaire  peut,  à  son  choix,  les  conserver  en  payant  tout  ce  qu'elles 
II.  7 
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ont  coulé,  OU  forcer  le  fermier  à  démolir  et  à  payer  des  dommages  et 
intérêts  pour  le  dégât  causé.  Le  fermier  peut,  en  effet,  être  traité  par 
le  propriétaire  comme  un  possesseur  de  mauvaise  foi  qui  a  fait  des 
constructions  ou  plantations.  (  art.  555  Cod.  civ.  ).  (1) 

Cinquième  obligation. 

Le  preneur  est  tenu  de  rendre  la  chose  à  la  fin  du  bail  dans 
l'état  où  il  l'a  reçue,  sauf  l'hypothèse  d'une  détérioration  ou  d'une 
perte  totale  arrivée  par  cas  fortuit  ou  par  vétusté. 

Lorsqu'il  a  été  fait  un  état  des  lieux  entre  le  bailleur  et  le  preneur, 
celui-ci  doit  rendre  la  chose  telle  qu'il  l'a  reçue,  suivant  cet  état,  excepté, 
bien  entendu,  ce  qui  a  péri  ou  a  été  dégradé  par  vétusté  ou  force  ma- 
jeure, (art.  1730  Cod.  civ.). 

Règles  particulièi-es  aux  baux  à  loyer. 

S'il  n'a  pas  été  fait  d'état  des  lieux,  le  preneur  est  présumé  les 
avoir  reçus  en  bon  état  de  réparations  locatives  et  doit  les  rendre  tels. 
Toutefois,  il  n'y  a  là  qu'une  simple  présomption  qui  peut  être  dé- 
truite par  la  preuve  contraire,  (art.  1731  Cod.  civ.  ). 

On  appelle  réparations  locatives,  celles  de  menu  entretien  qui  sont 
désignées  comme  telles  par  l'usage  des  lieux,  entre  autres  les  répa- 
rations à  faire  : 

«  Aux  âtres,  contre-creux,  chambranles  et  tablettes  de  cheminées; 

«  Au  récrépiment  du  bas  des  murailles  des  appartements  et  autres 
lieux  d'habitation,  a  hauteur  d'un  mètre; 

«  Aux  pavés  et  carreaux  des  chambres,  lorsqu'il  y  en  a  seulement 
quelques-uns  de  cassés  ; 

«  Aux  vitres,  portes,  croisées,  planches  de  cloison  ou  de  fermeture  de 
boutique,  gonds,  targettes  et  serrures.  (  art.  1754  Cod,  civ.).  • 

Les  réparations  locatives  sont,  en  principe,  à  la  charge  du  locataire. 
On  présume  que  ces  réparations  ont  été  nécessitées  par  le  fait  du  loca- 
taire lui-même  ou  par  celui  des  personnes  dont  il  répond  parce  qu'elles 
habitent  avec  lui.  (art  1735  Cod.  civ.  ).  Toutefois,  aucune  de  ces  ré- 
parations n'est  à  la  charge  îles  locataires,  quand  elles  ne  sont  occa- 
sionnées que  par  vétusté  ou  force  majeure,  (art.  1755  Cod.  civ-). 


(1)  Tome  L  Livre  II,  Cbap.  IV.  Sect.  II.  p.  191  et  suiv. 
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Sixième  obligation. 

Tenu  de  rendre  la  chose  à  !a  lin  du  bail,  dans  l'état  où  il  l'a 
reçue,  le  preneur  doit  naturellement  veillera  sa  conservation.  Dans 
l'exécution  de  cette  obligation,  il  doit  non  seulement  apporter  les 
soins  qui  lui  sont  habituels  dans  ses  propres  affaires,  mais  les  soins 
d'un  père  de  famille  diligent.  11  répondrait  non  seulement  de  son  dol, 
mais  de  sa  faute. 

Le  preneur  est  également  tenu  des  dégradations  et  des  pertes  qui 
arrivent  par  le  fait  des  personnes  de  sa  maison  ou  de  ses  sous-locataires. 
(  art.  1735  God.  civ.  ).  Seule  la  perte  fortuite  totale  ou  partielle  de  la 
chose  le  libérerait  de  toutou  partie  de  son  obligation.  Mais,  dans  ce  cas, 
ce  serait  à  lui  à  établir,  conformément  aux  principes  généraux,  l'exis- 
tence du  cas  fortuit  qui  l'a  libéré.  C'est,  en  effet,  à  celui  qui  se  pré- 
tend libéré  d'une  obligation  à  prouver  sa  libération. 

Règles  particulières  aux  baux  à  loyer  en  cas  d'incendie. 

Le  locataire  répond  de  t'incendie,  à  moins  qu'il  ne  prouve  :  «  que 
l'incendie  est  arrivé  par  cas  fortuit  ou  force  majeure,  ou  par  vice  de 
construction,  ou  que  le  feu  a  été  communiqué  par  une  maison  voi- 
sine. » 

Ainsi,  en  cas  d'incendie,  le  locataire  est  légalement  présumé  en  fau- 
te. Mais  cette  présomption  légale  de  faute,  établie  contre  le  locataire 
au  protit  du  propriétaire,  cesse  d'être  applicable,  lorsque  ce  dernier 
abitait  lui  aussi  la  maison  incendiée.  Dans  ce  cas,  le  locataire  ne 
pourrait  être  rendu  responsable  de  l'incendie,  que  s'il  était  établi  par 
le  propriétaire  que  cet  incendie  n'a  pu  commencer  dans  les  lieux  ha- 
bités par  lui. 

Au  surplus,  la  présomption  légale  de  faute,  qui  est  établie  par  la 
loi  au  profit  du  propriétaire  contre  le  locataire,  ne  saurait  être  invo- 
quée par  ce  dernier,  contre  le  propriétaire,  dans  le  cas  où  il  est  recon- 
nu que  l'incendie  a  pris  naissance  dans  la  partie  de  la  maison  que  ce 
propriétaire  occupait  lui-même.  Le  locataire  qui,  dans  ces  circons- 
tances, veut  rendre  le  propriétaire  responsable  de  l'incendie,  doit  éta- 
blir que  c'est  parla  faute  de  celui-ci  que  l'incendie  a  éclaté.  II  n'a  con- 
tre lui  que  l'action  ordinaire  en  dommages-intérêts.  (Cassât.  20  Nov. 
7  Mai  1855.) 

De  même,  une  compagnie  d'assurance  qui  n'aurait  pas  été  subrogée 
conventionnellement  par  le  propriétaire  assuré  à  son  action  contre  le 
locataire,  ne  pourrait  exercer  une  action  en  dommages -intérêts  contre 
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ce  dernier  qu'en  établissant  que  l'incendie  a  été  causé  par  sa  faute. 
(Cassât.  2  Mars  18-29.) 

€  S'il  y  a  plusieurs  locataires,  tous  sont  responsables  de  l'incendie, 
proportionnellement  à  la  valeur  locative  de  la  partie  de  l'immeuble 
qu'ils  occupent,  —  à  moins  qu'ils  ne  prouvent  que  l'incendie  a  com- 
mencé dans  l'habitation  de  l'un  d'eux,  auquel  cas,  celui-là  seul  en  est 
tenu  —  ou  que  quelques-uns  ne  prouvent  que  l'incendie  n'a  pu  com- 
mencer chez  eux,  auquel  cas  ceux-là  n'en  sont  point  tenus.  (Art.  1734 
Cod.  civ.). 

Régie  spéciale  au  bail  à  ferme. 

«  Le  preneur  d'un  bien  rural  est  tenu,  sous  peine  de  tous  dépens, 
dommages  et  intérêts,  d'avertir  les  propriétaires  des  usurpations  qui 
peuvent  être  commises  sur  les  fonds.  Cet  avertissement  doit  être  don- 
né dans  le  même  délai  (pie  celui  qui  est  réglé  en  cas  (l'assignation 
suivant  la  dislance  des  lieux.  »  (art.  1768  Cod.  civ.;  art.  72,  1033 
Cod.  prijc). 

Ainsi  averti,  le  bailleur  pourra  conserver  les  avantages  qui  résultent 
pour  lui  de  la  possession.  Autrement,  le  fermier  engagerait  sa  respon- 
sabilité. 

Septième  obligation. 

Le  preneur  doit  garnir  les  lieux  loués  de  meubles  suffisants  pour 
la  sûreté  du  propriétaire. 
11  y  a  lieu  de  distinguer  ici  entre  le  bail  à  ferme  et  le  bail  à  loyer. 

Bail  à  ferme. 

Le  fermier  d'un  héritage  rural  doit  le  garnir  des  bestiaux  et  des 
ustensiles  nécessaires  à  son  exploitation,  alin  que  le  bailleur  ait  tout  à 
la  fois  une  garantie  pour  la  l)onne  culture  et  une  sûreté  pour  le  paie- 
ment du  prix.  (art.  1766). 

D  après  l'art.  2102-1°  du  Code  civil,  le  bailleur  d'un  héritage  rural 
jouit,  en  etfet,  comme  nous  lavons  vu,  d'un  privilège,  c'est-à-dire  du 
droit  d'être  payé  par  préférence  à  tous  autres,  sur  les  objets  qui  gar- 
nissent la  ferme  et  sur  ceux  qui  servent  à  son  exploitation. 

Faute  parle  preneur  d'exécuter  l'obligation  dont  il  s'agit  ici,  le  bail- 
leur serait  autorisé  à  demander  la  résiliition  du  bail. 

Tout  preneur  de  bien  lural  est  en  outre  tenu  d'engranger  dans  les 
lieux  à  ce  destinés  d'après  le  bail.  (art.  1767  Cod.  civ.).  C'est  une  con- 
séquence de  ce  que  le  bailleur  d  un  héritage  rural  jouit  d'un  privilège. 
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non  seulement  sur  les  objets  qui  garnissent  la  ferme  et  sur  ceux  qui 
servent  à  son  exploitation,  mais  encore  sur  les  fruits  de  la  réculte  de 
l'année,  (art.  2102.  Cod.  civ.). 

Bail  à  loyer. 

Le  bailleur  à  loyer  jouit  également  d'uu  privilège  sur  les  meubles 
qui  garnissent  la  maison  louée  (art.  2102-1°  Cod.  civ.).  11  est  en  cou- 
séquence  autorisé  à  faire  résilier  le  bail,  lorsque  le  locataire  ne  garnit 
pas  la  maison  de  meubles  suffisants,  et  qu'il  refuse  de  fournir  une 
aulre  sûreté  capable  de  répondre  du  loyer,  comme  une  hypothèque, 
un  gage.  (art.  1752.  Cod.  civ.). 

Les  tribunaux  peuvent,  suivant  l'usage  des  lieux,  considérer  une 
sûreté  comme  suffisante,  lorsque  celte  sûreté  garantit  le  terme  courant 
et  le  terme  à  échoir. 

Huitième  obligation. 

Le  locataire  est  tenu  d'une  obligation  particulière,  lorsque  le  bail 
est  résilié  par  sa  faute.  11  est,  en  ellet,  tenu  dans  ce  cas  de  payer  le 
prix;  du  bail  pendant  le  temps  nécessaire  à  la  relocation,  sans  préjudice 
des  dommages-intérêts  qui  ont  pu  résulter  de  l'abus  de  jouissance,  (art. 
176!)  Cod.  civ.). 

Au  reste,  le  temps  nécessaire  à  la  relocalion  ne  doit  pas  s'entendre 
de  tout  le  temps  qui  pourrait  s'écouler  entre  la  ré.siliation  du  bail 
et  le  jour  où  le  bailleur  loue  effectivement,  mais  seulement  du  terme 
courant,  selon  l'usage  des  lieux,  et  de  celui  qui  le  suit.  (Cassât.  1  juil- 
let 1851). 

En  outre,  le  prix  du  bail  ne  doit  jamais  être  continué  que  jusqu'au 
jour  de  la  relocation,  lorsque  le  bailleur  trouve  un  autre  locataire 
avant  l'expiration  du  temps. 


CHAPITRE   IV. 
DE  L'EXTJNGTIOX  DU  BAIL  ET  DE   SA  RÉSILIATION. 


Le  louage  de  choses  finit  naturellement  par  l'expiration  du  temps 
pour  lequel  il  a  été  convenu,  il  finit  aussi  quelquefois,  avant  l'arri- 
vée de  ce  terme,  par  l'elfet  d'une  résiliation. 
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Parlons  d'abord  de  l'expiration  du  temps  convenu,  nous  nous  occu- 
perons ensuite  des  causes  de  résiliation. 


SECTION  I. 

DE  l'extinction  DU  BAIL. 

I.  De  V extinction  du  bail  par  V expiration  du  temps  convenu. 

Le  bail  finit  naturellement  de  plein  droit  à  l'expiration  du  temps 
pour  lequel  il  a  été  expressément  convenu. 

Mais,  dans  un  bail  dont  la  durée  n'a  pas  été  expressément  déter- 
minée par  les  parties,  chacune  d'elles  peut  toujours,  en  principe  et  à 
chaque  instant  donner  congé,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  du  bail  d'un 
immeul)le  rural,  ou  de  certains  baux  à  loyer  pour  lesquels  il  existe 
des  régies  particulières.  A  défaut  d'un  temps  fixé  par  les  parties  pour 
la  durée  du  bail,  celles-ci  doivent  être,  en  effet,  naturellement  censées 
l'avoir  fait,  pour  durer  jusqu'au  moment  où  Tune  d'elles  signifiera  à 
l'autre  la  volonté  de  le  résoudre. 

On  appelle  précisément  congé  l'acte  par  lequel  on  signifie  cette  vo- 
lonté. Le  congé  n'est  assujetti  par  la  loi  à  aucune  forme  particulière  et 
il  peut  être  donné  par  acte  sous-seing  privé  aussi  bien  que  par  exploit 
d'huissier,  verbalement  ou  par  écrit,  mais  la  preuve  testimoniale  n'est 
pas  admissible  pour  en  établir  l'existence,  quand  même  il  s'agirait  d'une 
somme  inférieure  à  150  francs.  (Cassât.  12  mars  1816). 

Le  congé  doit  être  donné  à  l'avance  dans  les  délais  fixés  par  l'usage 
des  lieux,  afin  que  la  partie  qui  le  reçoit  puisse  se  pourvoir  ailleurs. 
(art.  1736  Cod.  civ.). 

Notre  Gode  appelle  bail  ézrit,  tout  bail,  même  purement  verbal, 
qui  est  à  durée  fixe,  et  bail  non  écrit,  tout  bail,  même  écrit,  qui  au- 
rait été  fait  sans  fixation  de  durée,  (art.  1736,  1737  Cod.  civ.).  Ces 
expressions  équivoques  sont,  dans  notre  Code,  un  vestige  d'une  loi  ro- 
maine, elles  s'expliquent  d'ailleurs,  dit-on,  par  ce  fait,  que  la  durée  des 
baux  faits  verbalement  est  presque  toujours  indéterminée,  tandis  qu'il 
en  est  tout  autrement  des  baux  faiis  par  écrit. 

S'il  faut  la  signification  d'un  congé  pour  mettre  fin  à  un  bail  non 
écrit,  dans  le  sens  que  le  Code  donne  à  ces  expressions,  ce  congé  n'est 
point,  au  contraire,  nécessaire,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  lors- 
qu'il s'agit  d'un  bail  écrit,  c'est-à-dire  d'un  bail  dont  la  durée  a  été 
fixée  par  les  parties.  Un  bail  de  cette  nature  finit  de  plein  droit  et 
sans  congé  à  l'arrivée  du  terme  convenu. 

Il  en  est  de  même,  comme  nous  le  verrons  un  peu  plus  loin,  des  baux 
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à  ferme  éo^its  ou  non  éc7its,  pour  lesquels  il  y  a  toujours,  à  défaut 
d'un  terme  exprés,  un  terme  tacite  lixé  par  la  loi  elle-même. 

II.  De  la  Incite  reconduction. 

Lorsqu'à  l'expiration  du  terme  fixé  pour  la  cessation  du  bail,  le  pre- 
neur était  laissé  en  possession  et  continuait  de  jouir  sans  opposition  du 
bailleur,  il  y  avait,  en  droit  romain,  ce  que  les  interprètes  ont  appe- 
lé, une  tacite  reconduction.  Le  silence  réciproque  des  parties  équi- 
valait à  un  renouvellement  tacite  de  l'ancien  bail. 

Ces  principes  ont  été  reproduits  par  le  Code  civil,  (art.  1738  et 
suiv.;  art.  1759  Cod.  civ.). 

Il  n'y  a  pas  tacite  reconduction  par  cela  seul  que  le  preneur  a  été 
laissé  en  jouissance  après  la  cessation  du  bail,  il  faut  que  cette  jouis- 
sance se  prolonge  assez  longtemps  pour  faire  présumer  l'accord  des  vo- 
lontés. C'est  d'ailleurs  une  question  de  fait  laissée  à  l'appréciation  des 
juges,  que  celle  de  savoir  si  la  prolongation  de  jouissance  a  eu  une 
durée  suffisante. 

D'autre  part,  il  n'y  a  pas  non  plus  tacite  reconduction,  parce  que 
l'intention  commune  des  parties  fait  défaut,  lorsque  lune  d'elles  a  si- 
gnifié un  congé  à  l'autre,  soit  avant  l'expiration  du  bail,  soit  même 
depuis  son  expiration,  mais  avant  l'écoulement  d'un  temps  suffisant 
pour  faire  présumer  la  tacite  reconduction,  (art.  1730  Cod.  civ.). 

Enfin,  comme  la  tacite  reconduction  repose  évidemment  sur  un  ac- 
cord présumé  de  volontés,  il  s'ensuit  qu'elle  ne  peut  être  admise, 
qu'autant  qu'à  l'arrivée  du  terme,  les  deux  contractants  sont  encore  ca- 
pables de  consentir.  Si  donc,  l'un  d'eux  était  décédé  déjà  à  cette  épo- 
que sans  héritier,  ou  s'il  était  interdit  et  non  pourvu  d'un  tuteur, 
le  bail  ne  se  renouvellerait  point. 

Lorsque  la  tacite  reconduction  a  lieu,  le  nouveau  bail  doit  naturel- 
lement être  censé  fait  pour  le  même  prix,  et,  en  général,  aux  mêmes 
coAiditions  que  le  bail  originaire. 

Néanmoins  les  sûretés  données  par  un  tiers  pour  l'exécution  du  bail 
originaire  n'accèdent  point  au  nouveau  bail,  car  on  ne  peut  pas  présu- 
mer l'adhésion  d'un  tiers  à  une  convention  à  laquelle  il  n'a  pris 
aucune  part.  (art.  1740  Cod.  civ.). 

11  en  est  de  même  des  hypothèques  fournies  pour  l'exécution  du  pre- 
mier bail,  elles  ne  garantissent  point  l'exécution  de  la  tacite  reconduc- 
tion. Des  hypothèques  ne  sauraient,  en  etfet,  résulter  chez  nous  d'une 
convention  tacite,  elles  supposent  nécessairement  une  convention  ex- 
presse faite  devant  notaires,  (art.  2127  Cod.  civ.). 

En  ce  qui  concerne  la  durée,  la  tacite  reconduction  n'est  pas  non  plus 
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soumise  aux  mêmes  conditions  que  le  bail  originaire.  C'est  ainsi  que 
le  nouveau  bail  est  toujours  censé  fait  sans  écrit,  c'est-à-dire  sans 
terme  fixe,  alors  même  que  le  premier  bail  était  un  bail  écrit,  c'est-à- 
dire  à  terme  fixe. 

Dans  le  cas  d'une  tacite  reconduction,  il  y  a  donc  toujours  possibi- 
lité de  donner  congé  dans  les  délais  tlxés  par  l'usage  des  lieux.  (  art. 
1738,  1736  Cod.  civ.  ). 

Néanmoins,  dans  la  tacite  reconduction  des  baux  à  ferme,  il  s'opè- 
re un  nouveau  bail  dont  la  durée  doit  être  réglée,  conformément  aux 
régies  spéciales  qui  déterminent  la  durée  des  baux  de  cette  nature, 
lorsque  cette  durée  n'a  pas  été  formellement  fixée  par  les  parties.  (  art. 
1776  Cod.  civ.  ). 

III.  De  V extinction  des  baux  à  ferme  qui  7i' ont  pas  de  terme  exprès. 

Lorsque  la  durée  des  baux  à  ferme  n'a  pas  été  expressément  déter- 
minée par  les  parties,  la  loi  suppose  que  ces  baux  ont  été  faits  pour 
tout  le  temps,  mais  seulement  pour  le  temps  nécessaire  au  fermier  afin 
de  recueillir  les  fruits  de  l'béritage  affermé.  C'est  ainsi  que,  d'après  la 
loi  elle-même,  «  le  b;iil  à  ferme  d'un  pré,  d'une  vigne,  et  de  tout  autre 
fonds  dont  les  fruits  se  recueillent  en  entier  dans  le  cours  de  l'année 
est  censé  fait  pour  un  an.  b  Au  contraire,  le  bail  des  terres  laboura- 
bles, lorsqu'elles  se  divisent  par  soles  ou  saisons,  doit  être  censé  fait 
pour  autant  d'années  qu'il  y  a  de  soles  (  art.  2774  Cod.   civ.  ). 

Au  reste,  si  à  défaut  de  convention  formelle,  les  baux  à  ferme  sont 
toujours  censés  faits  pour  le  temps  nécessaire  afin  que  le  preneur  re- 
cueille tous  les  fruits,  ils  ne  sont  censés  faits  que  pour  ce  temps  ;  aussi 
cessent-ils  de  plein  droit  lorsque  le  temps  est  expiré,  comme  sil  y 
avait  eu  terme  expressément  convenu  (art.  1775  Cod.  civ.). 

Lorsque  le  bail  comprend  à  la  fois  des  fonds  qui  ne  se  cultivent 
qu'en  plusieurs  années  et  des  fonds  qui  se  cultivent  et  se  récoltent  en 
un  an,  pour  déterminer  la  durée  de  ce  bail,  il  faut  rechercher  que^ 
en  est  l'objet  principal. 

]V.De  la  durée  de  certains  baux  à  loyer 
quand  elle  n'a  pas  été  expressément  déterminée  par  les  parties. 

Le  bail  des  meubles  fournis  pour  garnir  une  maison  entière,  un 
corps  de  logis  entier,  une  boutique,  ou  tous  autres  appartements,  doit 
être  censé  fait  pour  la  durée  ordinaire  des  baux  de  maisons,  corps 
de  logis,  boutiques  ou  autres  appartements,  selon  l'usage  des  lieux,  à 
moins  qu'il  ne  résulte  des  circonstances  que  les  parties  ont  assigné  à 
ce  bail  une  autre  durée  (  art.  1757  Cod.  civ.  ). 
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D'après  l'article  1758,  le  bail  d'un  appartement  meublé  devrait  être 
censé  fait  à  l'année,  au  mois,  ou  au  jour,  et  par  conséquent  lînir  de 
plein  droit,  sans  congé,  à  l  expiration  de  l'année,  du  mois,  ou  du  jour, 
lorsque  ce  bail  a  été  fait,  à  tant  par  an,  par  mois,  ou  par  jour.  Mais 
la  présomption  consacrée  par  cet  article  n'est  pas  exclusive  de  la  preuve 
contraire,  de  telle  sorte  que  la  durée  du  bail  dont  il  s'agit  doit  être  en 
réalité  réglée,  d'après  l'intention  des  parties,  l'usage  des  lieux  ou  les 
circonstances  (Cassât.  6  nov.  1860).  C'est  ainsi  qu'à  Paris  le  bail  d'un 
appartement  meublé  fait  à  tant  par  an,  est  censé  fait,  selon  l'usage,  sans 
durée  limitée,  pour  Unir  seulement  quand  il  plaît  à  l'une  des  parties 
de  donner  congé,  suivant  le  délai  lixé  par  l'usage  des  lieux. 

SECTION  II. 

DE   LA  RÉSILL-VTiON  DU  BAIL. 

Un  bail  finit  quelquefois  avant  larrivée  du  terme  par  l'effet  d'une 
résiliation.  Cette  résiliation  peut  être  demandée,  soit  par  le  bailleur, 
soit  par  le  preneur  conformément  à  la  règle  générale  écrite  dans  l'ar- 
ticle ll8i;  elle  peut  aussi  résulter  de  la  résiliation  du  droit  du  bailleur. 

1.  Des  cas  dans  lesquels  la  résiliation  peut  être  demandée 
par  les  parties. 

11  est  plusieurs  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  résiliation  du  bail  : 

1°  Le  bailleur  peut  demander  cette  résiliation  du  bail,  lorsque  le 
preneur  abuse  de  la  chose  de  telle  manière,  qu'il  en  résulte  un  dom- 
mage considérable  (art.  1729  Cod.  civ.).  11  peut  même  y  avoir  abus 
de  jouissance  par  l'effet  d'un  simple  non  usage.  înous  savons  déjà,  d'ail- 
leurs, quelles  sont,  en  cas  de  résiliation  par  la  faute  du  preneur,  les 
obligations  de  ce  dernier,  (art.  1760  Cod.  civ.). 

2'  Le  bailleur  à  loyer  pouvait  encore,  en  droit  romain,  demander  la 
résiliation,  lorsqu'il  avait  lui-même  besoin  de  la  maison  louée,  pour 
l'occuper.  Cette  faculté  a  été  étendue  par  notre  ancienne  jurisprudence 
qui  n'exigeait  même  pas  que  le  bailleur  prouvât  le  besoin  qu'il  avait  de 
sa  maison,  il  suffisait  qu'il  affirmât  ce  besoin  en  justice.  Mais  notre  Code 
l'a  supprimée,  comme  contraire  à  l'intérêt  public.  11  importe,  en  effet, 
à  la  libre  circulation  des  biens  (jue  les  locataires  puissent  compter  sur 
une  jouissance  fixe  et  durable,  (art.  1761). 
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Bien  plus,  alors  même  que  le  bailleur  se  serait  expressément  ré- 
servé, par  une  clause  formelle  du  bail,  le  droit  d'expulser  le  preneur, 
il  ne  pourrait  le  faire  qu'à  la  condition  de  prévenir  ce  dernier  par  un 
congé  régulier  et  aux  époques  déterminées  par  l'usage  des  lieux,  (art. 
1762  God.  civ.). 

3°  Le  droit  de  demander  la  résiliation  s'ouvre  à  l'inverse  contre  le 
bailleur  et  au  profit  du  preneur,  lorsque  celui-ci  subit,  par  la  faute  du 
premier,  un  retard  ou  une  interruption  considérable  dans  sa  jouis- 
sance. 

11  en  est  de  même,  lorsque,  sans  qu'il  y  ait  faute  de  la  part  du 
bailleur,  la  chose  louée  devient  impropre  à  l'usage  auquel  elle  était 
desùnée. 


II.  De  la  résiliation  du  droit  du  bailleur 
et  des  effets  du  bail  à  regard  des  tiers  acquéreurs. 

Le  bail  finit,  en  principe,  par  la  résiliation  du  droit  du  bailleur. 

Toutefois,  de  nombreuses  exceptions  à  ce  principe  ont  été  formelle- 
ment consacrées  par  la  loi.  C'est  ainsi  que  le  bail  consenti  par  un  mari 
ou  un  usufruitier  ne  s'éteint  point  nécessairement,  comme  nous  l'a- 
vons vu,  avec  le  droit  du  bailleur. 

De  même,  ni  la  mort  du  bailleur  ni  celle  du  preneur  ne  mettent  fin 
au  contrat.  Les  créances  et  les  obligations  du  défunt  passent,  en  efïet, 
à  ses  héritiers,  et  rien,  dans  la  nature  du  louage,  ne  s'oppose  à  ce  que, 
soit  les  créances,  soit  les  obligations  nées  du  contrat,  ne  se  transmet- 
tent, à  la  mort  du  bailleur  ou  du  preneur,  aux  héritiers  de  ceux-ci. 

Mais  ce  qui  est  vrai  de  la  transmission  par  succession  à  titre  uni- 
versel, l'est-il  également  de  la  transmission  à  titre  particulier,  par 
vente,  donation  ou  autrement.  L'acquéreur  à  titre  particuher  de  la 
chose  louée  peut-il  en  expulser  le  preneur? 

On  décidait,  en  droit  romain,  que  dans  le  cas  où  le  bailleur  aliénait 
la  chose  louée,  sans  imposer  formellement  à  l'acquéreur  le  maintien  du 
bail  et  sans  lui  céder  ses  droits  à  cet  égard,  le  louage  prenait  fin,  en  ce 
sens,  que  ni  l'acquéreur  d'un  côté,  ni  le  locataire  de  l'autre,  n'étaient 
forcés  de  le  maintenir.  N'ayant  pas  contracté  entre  eux,  ils  ne  pouvaient 
pas  être  liés  l'un  à  l'autre,  car  si  nos  créances  et  nos  obligations  pas- 
sent à  nos  héritiers,  elles  ne  passent  pas  de  même  à  nos  successeurs  à 
titre  particulier. 

Au  reste,  le  preneur  expulsé  par  le  nouvel  acquéreur  pouvait  tou- 
jours recourir  en  dommages  et  intérêts  contre  le  bailleur  ou  ses  héri- 
tiers. D'autre  part,  il  demeurait  obligé  vis-à-vis  de  son  bailleur  origi- 
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naire  tant  que  celui-ci  satisfaisait  à  l'obligation  de  lui  procurer    la 
jouissance  de  la  chose. 

Notre  ancienne  jurisprudence  maintint,  en  général,  ces  principes. 
Toutefois,  elle  admit  que  l'acquéreur  ne  pourrait  pas  expulser  immé- 
diatement le  preneur,  qu'il  devrait  lui  laisser  un  certain  temps.  Bien 
plus,  les  acquéreurs  à  titre  gratuit  furent  exclus  du  droit  d'expul- 
sion. 

L'article  1743  du  Code  civil  va  plus  loin,  il  décide,  d'une  manière 
générale,  que  l'acquéreur  ne  peut  pas  expulser  le  preneur,  lorsque  ce 
dernier  se  trouve  muni  d'un  bail  authentique  ou  ayant  une  date  cer- 
taine. 

Néanmoins,  le  preneur  peut  encore  être  expulsé  par  l'acquéreur, 
s'il  a  été  convenu  lors  du  bail  ou  par  un  acte  postérieur  (ju'en  cas  de 
vente  l'acquéreur  pourra  expulser  le  fermier  ou  locataire  et  faire  cesser 
le  bail,  s'il  ne  lui  plaît  pas  de  l'entretenir,  (art.  1744  God.  civ.). 

Dans  ce  cas,  sil  n'a  été  fait  aucune  stipulation  sur  les  dommages  et 
intérêts  à  réclamer  par  le  preneur,  le  bailleur  devra  l'indemniser  de  la 
manière  réglée  par  les  articles  1745,  174(3  et  1747  du  Gode  civil. 

Art.  1745.  «  S'il  s'agit  d'une  maison,  appartement  ou  boutique,  le 
bailleur  paie,  à  titre  de  dommages  et  intérêts,  au  locataire  évincé,  une 
somme  égale  au  prix  du  loyer,  pendant  le  temps  qui,  suivant  l'usage 
des  lieux,  est  accordé  entre  le  congé  et  la  sortie.  » 

Art.  1746.  «  S  il  s'agit  de  biens  ruraux,  l'indemnité  que  le  bail- 
leur doit  payer  au  fermier,  est  du  tiers  du  prix  du  bail  pour  tout  le 
temps  qui  reste  à  courir. 

Art.  1747.  «  L'indemnité  se  réglera  par  experts,  s'il  s  agit  de  ma- 
nufactures, usines  ou  autres  établissements  qui  exigent  de  grandes 
avances.  » 

En  outre,  l'acquéreur  qui  veut  user  du  droit  d'expulsion  réservé 
par  le  bail  dcàt  avertir  le  preneur  au  temps  d'avance  usité  dans  le  lieu 
pour  les  congés,  s'il  s'agit  d'un  bail  à  loyer,  et  au  moins  un  an  à 
l'avance,  s'il  s'agit  d'un  bail  à  ferme,  (art.  1748  Cod.civ.). 

Tout  bail  authentique  ou  à  date  certaine  peut  donc,  en  principe, 
d'après  le  Gode,  être  opposé  à  un  tiers  acquéreur-  Mais,  d'après  la  loi 
du  23  mars  1855,  les  baux  qui  n'ont  pas  été  portés  à  la  connaissance 
des  tiers  par  la  transcription,  ne  leur  sont  opposables  que  pour  18  ans 
au  plus. 

En  outre,  d'après  la  môme  loi,  les  quittances  ou  cessions  de  loyers 
ou  fermages  non  encore  échus  ne  sont  également  opposables  aux  tiers, 
si  elles  équivalent  à  trois  années  au  moins,  qu'autant  qu'elles  ont  été 
transcrites,  (art.  i^-5%  art.  3  de  la  loi  du  23  mars   1855.) 

Mais  de  ce  que  le  bail  est,  en  principe,  opposable  aux  tiers  acqué- 
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reurs,  faul-il  conclure  qu'il  confère  aujourd'hui  chez  nous  au  pre- 
neur, un  droit  réel  sur  la  cliose  ? 

La  question  est  controversée.  Les  uns  soutiennent  que  si  l'acquéreur 
doit  respecter  le  bail,  c'est  que  le  bail  confère  un  droit  réel  au  preneur. 
Les  autres  prétendent,  au  contraire,  que  si  l'acquéreur  doit  subir  le 
bail,  c'est  uniquement  parce  que  la  loi,  dans  un  intérêt  public,  lui 
impose  les  obligations  du  bailleur,  auxquelles  elle  l'associe  en  quelque 
sorte. 

Bornons-nous  à  dire,  sans  entrer  dans  l'examen  de  cette  controverse, 
qu'en  droit  romain  et  encore  dans  notre  ancien  droit  le  contrat  de 
louage  n'a  jamais  été  considéré  comme  pouvant  être  l'origine  ou  la 
cause  d'une  translation  quelconque  de  droit  réel.  11  ne  donnait  au  pre- 
neur qu'îoi  droit  de  créance  ou  droit  personnel  contre  son  bailleur, 
sans  aucun  droit  réel  sur  la  chose  louée.  Si  le  preneur  pouvait  exi- 
ger que  la  cliose  lui  fût  remise,  celte  remise  ne  lui  transférait  ni 
possession  ni  droit  réel.  Le  preneur  n'avait  même  pas  la  possession 
de  la  chose,  car  il  ne  détenait  que  pour  le  compte  du  propriétaire  et 
comme  son  instrument.  Il  n'avait  pas  d'autres  droits  que  ceux  qui 
étaient  nés  pour  lui  du  contrat  de  bail,  et  qui  avaient  par  conséquent  le 
caractère  de  simples  droits  de  créa?? ce  contre  le  bailleur.  Or,  ces  dé- 
cisions sont  encore  celles,  ce  semble,  qu'il  convient  de  donner  aujour- 
d'hui, toutes  les  fois  que  la  loi  n'y  a  pas  formellement  et  expressément 
dérogé. 

11  faudrait  donc  décider,  avec  les  articles  1725  et  suiv.  du  Code  ci- 
vil, qu'à  la  différence  de  l'usufruitier,  qui  peut  en  vertu  de  son  droit 
réel,  attaquer  par  une  action  réelle  ou  possessoire,  toute  personne  qui 
détiendrait  la  chose,  ou  qui  le  troublerait  dans  l'exercice  de  son  droit, 
le  preneur  pourrait  simplement,  en  pareille  hypothèse,  s'adresser  au 
bailleur  pour  que  celui-ci  vienne  le  défendre. 


CHAPITRE  V. 
DES  SOUS-LOCATIOXS. 


1 


Le  preneur  peut  toujours,  lorsque)  celte  faculté  ne  lui  a  pas  été  in- 
terdite, sous-louer  et  même  céder  son  bail  à  un  autre.  La  sous-location 
ne  l'empêche  pas  d'ailleurs  de  rester  créancier  et  débiteur  de  son  pro- 
pre bailleur.  Elle  n'établit  aucun  rapport  obligatoire  entre  le  bailleur 
originaire  et  le  sous- locataire,  ses  eiïets  sont  limités  aux  rapports  du 
çous-locataire  et  du  preneur  primitif,  conformément  à  la  règle  que  les 
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conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties,  qu'elles  ne  nuisent,  ni 
ne  profitent  aux  tiers. 

Toutefois,  lorsqu'il  s'agit  d'un  bail  à  loyer  et  que  le  locataire  prin- 
cipal a  sous-Ioué,  le  bailleur  originaire  a  une  action  directe  contre  le 
sous-locataire,  mais  jusqu'à  concurrence  seulement  du  prix  de  sous-lo- 
cation dont  celui-ci  se  trouve  être  débiteur  envers  le  sous-locateur, 
au  moment  de  la  saisie  de  ses  meubles  par  le  propriétaire. 

Le  sous-locataire  i}eut  donc  opposer  au  propriétaire  les  paiements 
qu'il  a  déjà  faits  au  preneur  originaire  pourvu  que  ces  paiement  n'aient 
pas  été  faits  par  anticipation. 

Ne  sont  pas  réputés  faits  par  anticipation,  les  paiements  faits  par  le 
sous-locataire,  soit  en  vertu  d'une  stipulation  portée  en  son  bail,  soit 
en  conséquence  de  l'usage  des  lieux  (art.  1753  God.  civ.). 


CHAPITRE  VI. 
DU  COLONAT. 


Le  prix  d'un  bail  à  ferme,  au  lieu  de  consister  en  argent,  peut  avoir 
pour  olijet  une  quantité  de  fruits,  soit  que  cette  ({uantité  ait  été  dé- 
terminée d'une  manière  invariable,  soit  qu'elle  -consiste  en  une  quote 
part  de  la  récolte.  Dans  ce  dernier  cas,  le  bail  s'appelle  colonat. 

Le  bail  à  colonat  partiaire  est  spécialement  réglementé  par  une  loi 
du  ISjuillet  1839,  qui  est  destinée  à  furmerle  titre  IV  du  nouveau  Gode 
rural.  La  plupart  des  matières  intéressant  la  propriété  rurale  ont  été, 
en  effet,  l'objet  de  différentes  lois  promulguées  depuis  1887  et  dont  l'en- 
semble doit  constituer  ce  nouveau  Gode. 

11  semble  bien,  à  la  vérité,  qu'envisagée  eu  elle-même,  l'hypothèse 
du  colonat  sanalyse  plutôt  en  une  société,  dans  laquelle  l'un  ap- 
porte &a  chose,  l'autre  son  travail  et  son  industrie,  mais  en  réalité, 
tandis  que  la  société  finit  par  la  mort  de  l'une  ou  de  l'autre  des  par- 
ties, la  mort  du  propriétaire  ne  met  pas  fin  au  colonat  qui  con- 
tinue contre  ses  héritiers. (art.  1742  God.  civ.).  Il  faulraitdonc  se  gar- 
der d'assimiler  de  tous  points  le  colonat  à  une  société. 

On  décidait,  en  droit  romain,  (ju'à  raison  de  la  nature  particulière 
du  colonat,  le  colon  partiaire,  à  la  différence  du  fermier,  n'avait  droit 
à  aucune  indemnité  à  raison  de  la  pauvreté  de  la  récolte.  Dans  ce  cas, 
il  perdait  simplement  son  temps  et  ses  frais,  comme  il  arrive  à  un 
associé  lorsque  la  société  ne  donne  aucun  bénéfice.  Mais  cette  décision 
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que  donnaient  les  lois  romaines,  en  l'absence  d'un  texte  formel  qui  la 
consacre,  pourrait  être  contestée  aujourd'hui. 

Quoi  qu'il  en  soit,  à  la  ditïérence  du  fermier,  le  colon  partiaire  ne 
peut  ni  sous-louer,  ni  céder,  à  moins  que  cette  faculté  ne  lui  ait 
été  expressément  accordée  par  le  bail.  A  ce  point  de  vue,  la  condition 
du  colon  partiaire  se  rapproche  de  la  condition  d'un  associé  ordinaire, 
(art.  1763,  1764 God.  civ.). 


CHAPITRE  VII. 
DU    LOUAGE    DE  SERVICES. 


SECTION  I. 
DU  LOUAGE  DE  SERVICES  EN  GÉNÉRAL. 

Tuut  service  qui  se  prête  à  une  exacte  estimation  pécuniaire  peut 
être  l'objet  d'un  louage. 

Certains  services  sont  inappréciables  en  argent,  et  ne  peuvent  pas 
être,  par  conséquent,  à  proprement  parler  l'objet  dun  louage.  On 
admet  cependant  que  ceux  qui  les  rendant  ont  droit  à  un  salaire  pro- 
portionné à  leur  temps  et  à  leurs  efforts.  Ce  salaire  prend  le  nom  par- 
ticulier d'honoraires.  Quand  les  honoraires  n'ont  pas  été  fixés  par  la 
loi,  les  juges  ont  le  pouvoir  d'apprécier  et  de  modérer  ceux  qui  sont 
réclamés. 

En  exécution  du  louage  de  services,  celui  qui  a  promis  ses  services 
doit  les  fournir  dans  le  temps  et  de  la  manière  convenue.  De  son 
côté,  l'autre  partie  doit  payer  le  prix  convenu.  Dans  l'accomplissement 
de  leurs  obligations  réciproques  l'une  et  l'autre  parties  sont  responsables 
de  leur  dolet  de  toute  faute. 

Si  pour  une  cause  à  lui  étrangère,  et  par  suite  d'un  événement  de 
force  majeure,  celui  qui  a  promis  ses  services  se  trouvait  mis  dans 
l'impossibilité  de  les  fournir,  il  n'en  conserverait  pas  moins  le  droit 
d'exiger  le  salaire  convenu,  à  moins  qu'il  n'ait  trouvé  le  moyen  de  pla- 
cer ailleurs  ses  services.  C'est  ce  qui  résulte  des  principes  généraux  sur 
les  risques  de  la  chose  due,  et  ce  que  décidaient  déjà  les  lois  romaines. 

Occupons-nous  spécialement  avec  le  Code  du  louage  des  domestiques 
et  ouvriers. 
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SECTION  II. 

DU  LOUAGE    DES  DOMESTIQUES  ET  OUVRIERS. 

Lorsque  la  durée  des  services  a  été  déterminée,  par  la  convention,  la 
nature  des  travaux,  ou  l'usage  des  lieux,  le  maître  ne  peut  pas  ren- 
voyer son  domestique,  ni  le  domestique  quitter  son  maître,  avant  le 
terme  fixé  et  sans  motif  légitime,  sous  peine  de  dommages  et  inté- 
rêts. 

Tout  manquement  grave  de  l'une  des  parties  à  ses  obligations,  ou 
l'impossibilité  d'y  satisfaire,  constituerait  pour  l'autre  un  motif  légi- 
time de  résoudre  le  contrat. 

A  l'expiration  du  temps  marqué,  le  louage  finit  de  plein  droit  et  sans 
congé.  Mais  si  le  domestique  continue  ses  services  sans  opposition 
de  la  part  du  maître,  il  y  a  tacite  reconduction. 

Lorsqu'il  y  a  eu  louage  sans  durée  limitée,  chacune  des  parties 
peut  le  résilier  quand  bon  lui  semble.  Le  maître  peut  reuvoyer  son 
domestique,  ou  le  domestique  quitter  son  maître,  en  lui  donnant 
congé  dans  le  délai  fixé  par  l'usage.  Ce  délai  est  généralement  de  huit 
jours,  celle  des  parties  qui  l'ésilie  ainsi  le  bail  ne  doit  en  principe  à 
l'autre  aucune  indemnité. 

Cependant  les  domestiques  qui  louent  leurs  services  pour  la  culture 
des  terres  sont  censés  engagés  pour  un  an. 

Néanmoins  et  par  exception,  suivant  l'article  1780  du  Code  civil 
complété  par  la  loi  du  27  décembre  1890,  la  résiliation  du  contrat, 
par  la  volonté  dun  seul  des  contractants,  peut  donner  lieu  à  des  dom- 
mages-intérêts. 

Pour  la  fixation  de  l'indemnité  à  allouer,  le  cas  échéant,  il  doit  être 
tenu  compte  des  usages,  de  la  nature  des  services  engagés,  du  temps 
écoulé,  des  retenues  opérées  et  des  versements  effectués  en  vue  d'une 
pension  de  retraite,  et,  en  général,  de  toutes  les  circonstances  qui  peu- 
vent justifier  l'existence  et  déterminer  l'étendue  du  prtjudice  causé.  Les 
parties  ne  peuvent  du  reste  renoncer  à  l'avance  au  droit  éventuel  de 
demander  ainsi  des  dommages-intérêts. 

La  durée  du  louage  des  domestiques  et  des  ouvriers  ruraux  est,  sauf 
preuve  d'une conveiition  lontraire,  réglée  suivant  l'usage  des  lieux. 
(Loi  du  9  juillet  1890  sur  le  Code  rural,  art.  15.) 

Au  reste,  quelle  que  soit  la  durée  du  louage  de  services,  ce  louage 
finit  toujours  nécessairement  avec  la  mort  de  l'ouvrier,  car  avec  lui 
périt  la  chose  louée. 

L'article  1780  du  Gode  civil  décide  formellement  qu'on  ne  peut 
engager  ses  services  qu'à  temps  ou  pour  une  entreprise  déterminée. 
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Toute  convention  par  laquelle  on  s'engagerait  à  rester  indéfiniment 
au  service  d'une  personne  serait  nulle  comme  impliquant  une  aliéna- 
tion de  la  liberté  que  la  loi  considère  comme  inaliénable.  Chacune  des 
parties  pourrait,  sans  dommages  et  intérêts,  se  refuser  à  l'exécution 
de  cette  convention.  Doit  être  par  conséquent  considérée  comme  nul- 
le et  illicite,  la  clause  par  laquelle,  en  louant  ses  services  à  une  maison, 
un  employé  s'interdirait  la  faculté  de  prendre  en  aucun  temps  et  en 
aucun  lieu,  après  sa  sortie  de  cette  maison,  un  emploi  dans  une  maison 
exerçant  la  même  industrie.  Serait  valable,  au  contraire,  l'engagement 
de  ne  pas  exercer,  dans  un  rayon  déterminé,  telle  ou  telle  industrie 
qui  pourrait  préjudicier  à  l'autre  contractant.  Ce  qui  est  prohibé, 
c'est  l'aliénation  absolue,  quant  au  teaips  et  quant  aux  lieux  de  la 
liberté.  (Cassât.  11  mai  1858,  5  juillet  1865). 

En  ce  qui  concerne  la  preuve,  en  matière  de  louage  de  services, 
il  faut  aujourd'hui  appliquer  les  règles  du  droit  commun.  La  loi  du  2 
Août  1868  ayant,  en  effet,  abrogé  l'article  1781  du  Code  civil,  le 
maître  ne  pourrait  plus  être  cru  sur  son  affirmation. 


CHAPITRE  VIII. 
DU  LOUAGE  D'OUVRAGE. 


11  y  a  louage  doicvîvige,  en  général,  lorsque  l'une  des  parties  s'o- 
blige à  faire  pour  l'autre  une  œuvie  quelconque  moyennant  un  prix 
déterminé. 

Occupons-nous  avec  le  Code:  T'du  louage  des  voituriers  qui  se  char- 
gent du  transport  des  personnes  ou  des  marchandises  tant  par  terre 
que  par  eau;  2»  du  louage  des  entrepreneurs  d'ouvrage  par  suite  de 
devis  ou  marchés. 

SECTION  I. 

DES  VOITURIERS    PAR   TERRE  ET  PAR  EAU. 

Les  voituriers  par  terre  et  par  eau  répondent  des  avaries  des  choses 
qui  leur  sont  confiées,  à  moins  qu'ils  ne  prouvent  que  ces  choses  ont 
été  perdues  et  avariées  par  cas  fortuit,  force  majeure,  ou  par  l'effet 
d'un  vice  intrinsèque  (art.  1784).  Ils  sont  en  outre  assujettis,  pour  la 
garde  et  la  conservation  des  choses  qui  leur  sont  confiées,  aux  mômes 
obligations  que    les  aubergistes,  c'est-à-dire  qu'ils  répondent  du  vol 
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qui  pourrait  être  commis  non  seulement  par  leurs  employés,  mais 
même  par  les  étrangers,  allant  et  venant  (art.  1782.  God.  civ.). 

La  preuve  du  louage  de  transport  n'est  régie  par  aucune  règle  par- 
ticulière, elle  s'établit  conformément  aux  principes  généraux.  Mais  les 
entrepreneurs  de  voitures  publiques  doivent  tenir  registre  des  effets 
dont  ils  se  chargent  (art.  1785  God.  civ.). 

En  cas  de  perte  des  objets  à  eux  confiés,  les  voituriers  sont  tenus  d'en 
payer  la  valeur  qui  a  été  déclarée  sur  leur  registre  ;  à  défaut  de 
cette  déclaration,  ils  doivent  la  valeur  justifiée  par  le  voyageur  ou 
propriétaire,  ou  arbitrée  par  les  juges. 

Toutefois,  s'il  s'agit  d'argent  ou  d'effets  précieux,  le  voiturier  n'est 
tenu  de  la  perte  de  ces  objets  que  dans  la  proportion  d'objets  ordi- 
naires, car  c'est  dans  celte  limite  seulement  qu'il  a  entendu  s'en- 
gager. 

Au  reste,  les  compagnies  de  chemin  de  fer,  en  vertu  d'un  tarif 
homologué  par  l'autorité  administrative,  peuvent  exiger  des  expédi- 
teurs une  décharge  de  garantie  à  l'égard  des  marchandises  emballées 
d'une  manière  défectueuse  ou  expédiées  en  vrac,  c'est-à-dire  non  em- 
ballées ou  recouverte  d'une  simple  enveloppe  de  paille.  (Gass?t.  2ô 
janvier  1859). 

Mais,  en  aucun  cas,  la  compagnie  ne  peut  dégager  sa  responsabihté, 
lorsque  lavarie  provient  de  sa  faute  ou  de  celle  de  ses  préposés. 
(Gassat.  26  mars  1860). 

SECTION  II. 

DES  DEVIS,  MARCHÉS  OU  PRIX  FAITS. 

1.  Des  devis,  marchés  ou  prix  faits,  en  général. 

Il  y  a  prix  fait,  entreprise  à  la  tâche,  ou  à  forfait,  lorsqu'on 
promet  un  ouvrage  dont  le  prix  ne  sera  payé  qu'autant  que  l'ouvrage 
aura  été  reçu  et  approuvé  par  le  maître.  On  appelle  devis  iélat  dé- 
taillé des  ouvrages  à  exécuter  et  du  prix  qu'ils  doivent  coûter.  Le 
marché  est  la  convention  même  qui  intervient  entre  l'entrepreneur  et 
celui  qui  le  fait  travailler. 

Dans  le  cas  de  prix  fait,  si  l'ouvrage  déjà  confectionné  périt  par 
cas  fortuit,  avant  qu'il  ait  été  reçu,  l'entrepreneur  perd  son  droit  au 
prix,  il  perdrait  même  le  droit  de  demander  le  paiement  des  matériaux, 
s'il  en  avait  fourni.  A  finverse,  si  l'ouvrage  périt  après  avoir  été 
reçu  et  approuvé  par  le  maître,  il  périt  pour  ce  dernier,  l'entrepre- 
neur conserve  son  droit  au  prix.  Ges  principes  dominent  la  matière; 
II.  8 
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les  art.  1787,  1788,  1789  et  1790  du  Code  civil  n'en  sont  que  l'appli- 
cation. 

En  général,  la  confection  d'une  œuvre,  d'un  ouvrage  quelconque, 
constitue  de  sa  nature  un  tout  indivisible.  Cependant,  quand  l'entre- 
prise se  compose  de  plusieurs  parties  distinctes,  soit  par  leur  nature 
même,  soit  par  la  convention  des  parties,  la  réception  de  telle  ou  telle 
partie  de  l'ouvrage  en  met  les  risques  à  la  charge  du  niaitre  et  dé- 
charge la  responsabilité  de  l'entrepreneur.  La  réception  est  censée 
faite  pour  toutes  les  parties  payées,  lorsque  le  maître  paie  l'ouvrier 
en  proportion  de  l'ouvrage  fait.  (art.  1791  Cod.  civ.). 

L'entrepreneur  se  décharge  également  des  risques  de  l'ouvrage  en 
mettant  le  maitre  en  demeure  de  recevoir  cet  ouvrage.  Le  maître  ne 
peut,  en  effet,  sans  motif,  refuser  son  approbation,  (art.  1788,  1790, 
Cod.  civ.). 

Enfin,  si  l'ouvrage  vient  à  périr,  avant  qu'il  n'ait  été  reçu,  l'ouvrier 
ou  entrepreneur  pourrait  encore  en  faire  retomber  la  perle  sur  le 
maître,  en  prouvant  que  cette  perte  résulte  du  vice  de  la  matière  em- 
ployée et  fournie  par  le  maître,  ou  que  l'ouvrage  ayant  été  fait  exac- 
tement d'après  les  instructions  du  maître,  l'ouvrier  se  trouve  exempt 
de  toute  faute,  (art.  1789  Cod.  civ.). 

Au  reste,  il  y  a  faute  de  la  part  de  l'ouvrier,  lorsque  celui-ci,  à 
raison  de  son  art,  aurait  dû  connaître  le  vice  de  la  matière  employée. 

H.  Des  règles  spéciales  aux  architectes  et  entrepreneurs. 

En  ce  qui  concerne  les  éditîces,  la  responsabilité  des  architectes  et 
entrepreneurs  ne  cesse  pas  immédiatement  après  la  réception  des  tra- 
vaux, elle  se  prolonge  pendant  dix  ans,  à  compter  du  jour  de  cette 
réception,  (art,  1792,  2270).  On  a  dit,  qu'en  celte  matière,  la  simple 
inspection  de  l'ouvrage  ne  suftlt  pas  pour  vériller  si  cet  ouvrage  a  été 
bien  fait,  qu'il  faut  en  outre  l'épreuve  du  temps. 

Les  aichilecles  ou  entrepreneurs  ne  répondent  pas  seulement  du 
reste,  conformément  à  l'art.  1792,  de  la  perte  totale  ou  partielle  par 
vice  de  construction  ou  par  vice  du  sol,  ils  peuvent  encore  être  décla- 
rés responsables  en  cas  de  mal-façon  ou  de  vices  de  construction  qui 
ne  seraient  pas  de  nature  à  entraîner  la  perte  de  l'édifice.  (Cassât.  3  dé- 
cembre 1834).  A  finverse,  un  architecte  ne  répond  pas  des  désordres 
survenus  dans  la  construction  par  suite  des  vices  cachés  des  matériaux 
employés,  lorsqu'il  n'a  été  chargé  que  de  dresser  le  plan  et  le  devis,  et 
de  surveiller  les  travaux  de  fentrepreneur.  Toutefois,  si  la  construc- 
tion périssait  par  le  vice  du  plan,  il  serait  responsable.  (Cassât.  12  Nov. 
1841,  30  Nov.  1817). 
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L'art.  1792  n'est  applicable  d  ailleurs,  et  l'architecte  nest  responsa- 
ble de  plein  droit,  qu'autant  que  l'édifice  a  été  construit  à  prix  fait. 
Autrement,  si  l'architecte  s'était  borné  à  diriger  l'exécution  «les  plans 
par  lui  dressés,  sa  responsaliilité  ne  serait  engagée  qu'autant  qu'une 
faute  pourrait  être  établie  à  sa  charge,  conformément  aux  art.  1382 
et  1383  du  Gode  civil.  (Cassât,  lôjuin  1863). 

Enlln,  architectes  et  entrepreneurs  sont  responsables  alors  môme 
qu'ils  n'ont  fait  que  se  conformer  à  un  devis  vicieux  et  aux  indications 
du  propriétaire.  (Cassât.  19  Mai  1851). 

Au  cas  de  forfait  pur  et  simple  et  lorsque  les  parties,  tout  en  le  sti- 
pulant, n'y  ont  ajouté  ni  clauses,  ni  conditions  qui  le  modifient,  un 
architecte  ou  un  entrepreneur  ne  peut,  sous  aucun  prétexte,  demander 
aucune  augmentation  de  prix.  Il  en  sei-ait  ainsi  alors  même  que  des 
changements  ou  augmentations  auraient  été  apportés  au  plan,  à  moins 
que  ces  changements  n'aient  été  autorisés  par  écrit  et  le  prix  conve- 
nu avec  le  propriétaire,  (art.  1793  Cod.  civ.). 

A  défaut  d'un  consentement  donné  par  écrit,  aucune  preuve  ne  serait 
admise  contre  le  propriétaire.  L'approbation  des  changements  dans  le 
plan  des  travaux  n'emporte  môme  pas  consentement  à  une  augmen- 
tation de  prix,  s'il  n'y  a,  à  cet  égard,  convention  expresse.  (Cassât. 
16  Août  1826). 

III.  De  faction  directe  des  ouvriers. 

L'art.  1798  du  Code  civil  confère  d'une  manière  générale  aux  ou- 
vriers employés  par  un  entrepreneur  à  la  confection  d'un  ouvrage 
quelconque  une  action  directe  contre  le  propriétaire  qui  a  prolité  de 
leur  travail,  mais  jusqu'à  concurrence  seulement  de  ce  dont  ce  der- 
nier se  trouve  débiteur  envers  l'entrepreneur,  au  moment  où  l'action 
est  intentée.  Au  reste,  les  ouvriers  qui  font  directement  des  marchés  à 
prix  fait  sont  des  entrepreneurs  dans  la  partie  qu'ils  traitent,  (art.  1799 
Cod.  civ.). 

IV.  De  la  résiliation  du  louage  d" ouvrage. 

Le  Code  s'occupe  de  la  résiliation  du  louage  d'ouvrage  dans  les  art. 
1794  et  suiv.  Ce  contrat  est  résolu  de  plein  droit,  et  dans  tous  les 
cas,  par  la  mort  de  l'ouvrier,  de  l'architecte  et  de  l'entrepreneur. 
Mais  les  héritiers  de  l'ouvrier  décédé  ont  droit  à  une  indemnité  dans 
la  limite  de  l'utilité  que  le  maître  retire  des  travaux  déjà  exécutés.  A 
défaut  de  cette  utilité,  les  héritiers  n'ont  que  le  droit  de  reprendre  ce 
qui  peut  être  enlevé  sans  détérioration,  (art.  1795,  1796,  Cod.  civ.). 
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La  mort  du  maître  ne  résout  point  le  contrat,  mais  celui-ci  peut 
toujours,  par  sa  seule  volonté,  rompre  le  marché  à  forfait,  ce  marché 
fût-il  déjà  exécuté  en  partie,  sous  la  seule  condition  d'indemniser 
complètement  l'entrepreneur  de  ses  dépenses  et  du  gain  qu'il  aurait 
retiré  de  l'entreprise,  (art.  1794  God.  civ.). 

C'est  une  exception  au  principe  que  les  conventions  ne  peuvent  être 
résolues  que  du  consentement  réciproque  des  parties,  elle  se  justifie 
par  des  raisons  d'utilité  pratique. 


CHAPITRE  IX. 
DU  BAIL  A  CHEPTEL. 


Le  bail  à  cheptel  est  un  contrat  par  lequel  un  fonds  de  bétail  est 
livré  pour  être  gardé,  nourri  et  soigné  aux  conditions  convenues  entre 
les  parties.  Cheptel,  vient  du  mot  latin  capitale  qui  dans  le  latin  du 
moyen  âge  signifiait  gros  et  menu  bétail. 

Les  jurisconsultes  romains  ne  parlent  guère,  en  général,  de  ce  que 
nous  appelons  le  bail  à  cheptel,  mais  les  commentateurs  du  droit 
romain  se  sont,  au  contraire,  beaucoup  occupés  de  ce  contrat  qui  a  pris 
un  grand  développement  dans  les  temps  modernes,  ils  emploient  plus 
spécialement  d'ailleurs  les  termes  de  contractus  socidœ  pour  désigner 
les  deux  espèces  de  contrats  que  notre  Code  civil  appelle  cheptel  sim- 
ple et  cheptel  à  moitié,  et  qui  se  rapprochent  à  plusieurs  égards  du 
contrat  de  société,  (art.  1804  à  1820). 

A  côté  du  cheptel  simple  et  du  cheptel  à  moitié,  le  Code  civil  distin- 
gue :  1°  le  cheptel  donné  par  le  propriétaire  à  son  fermier  ou  cheptel  de 
fer,  ainsi  appelé  parce  qu'il  n'est  en  quelque  sorte  que  l'accessoire  du 
bail  principal  auquel  il  est  attaché  ;  2"  le  cheptel  donné  par  le  pro- 
priétaire à  son  colon  partiaire  ;  3°  un  contrat  improprement  appelé 
cheptel. 

Les  conventions  des  parties  sont  naturellement  la  première  régie  à 
suivre  dans  ces  contrats;  à  défaut  de  conventions,  le  Code  en  déter- 
mine les  effets  dans  les  art.  1800  à  1831. 

Bornons-nous  à  renvoyer  à  ces  articles  et  à  faire  remarquer  que  cer- 
taines clauses  onéreuses  pour  le  cheptelier,  interdites  dans  le  cheptel 
simple,  sont  au  contraire  autorisées  dans  le  cheptel  qui  est  donné  par 
le  propriétaire  à  son  colon  partiaire.  La  loi  présume  que  dans  ce  cas 
le  cheptelier  trouve  un  dédommagement,  à  ce  que  certaines  clauses 
peuvent  avoir  d'onéreux,  dans  les  avantages  que  lui  confère  le  bail  de 
métairie  dont  le  cheptel  n'est  que  l'accessoire. 


LES    PRINCIPAUX    CONTRATS.  117 

Titre  IV. 
l>u  contrat  de  Société. 

CHAPITRE  I. 
DE  LA  SOCIÉTÉ  EN  GÉNÉRAL. 


SECTION  I. 
DE  LA  NATURE  DU  CONTRAT  DE  SOCIÉTÉ. 

La  société  est  uq  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  personnes 
conviennent  de  mettre  en  commun  certaines  valeurs,  soit  pour  se  par- 
tager ensuite  le  bénéfice  provenant  de  l'exploitation  de  ces  valeurs,  soit 
pour  obtenir  quelqu'autre  résultat  qui  les  intéresse  en  commun. 

Il  est  des  entreprises  pour  lesquelles  les  ressources  d'une  seule  des 
parties  seraient  insuffisantes,  et  on  sait,  d  autre  part,  qu'en  augmen- 
tant le  capital  d'une  industrie  ou  dun  commerce  on  obtient  souvent 
des  bénéfices  qui  ne  sont  pas  seulement  proportionnels  à  cette  augmen- 
tation, mais  beaucoup  plus  forts.  Le  contrat  de  société  présente  donc, 
dans  la  pratique,  des  avantages  considérables.  Mais  il  ne  faut  pas  croire 
que  toute  société  a  nécessairement  pour  objet  un  gain  à  réaliser,  il  se 
peut  que  les  parties  se  proposent  simplement  de  diminuer,  en  s'unis- 
sant,  la  dépense  qu'entraînerait  pour  chacune  d'elles,  une  action 
séparée. 

Il  n'y  a  pas,  au  reste,  société  par  cela  seul  que  plusieurs  parties  se 
mettent  dans  l'indivision.  11  faut,  en  outre,  qu'elles  soient  déterminées 
à  le  faire  par  la  vue  d  un  résultat  commun  à  poursuivre  et  à  obtenir. 
C'est  ainsi  que  plusieurs  personnes  ne  forment  entre  elles  qu'une 
communauté  et  non  une  société,  lorsqu'elles  achètent  ensemble  un 
immeuble  ou  tout  autre  objet  sans  avoir  l'intention  d'exploiter  cet  objet 
en  commun  pour  profiter,  par  exemple,  du  bénéfice  à  réaliser  sur  la 
revente.  Telle  était  la  décision  que  donnaient  déjà  les  lois  romaines  et 
qu'un  arrêt  de  la  cour  de  Cassation  a  également  consacrée.  (22  Xov. 
1852). 
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SECTION  II. 

DES   CONDITIONS  REQUISES  POUR   LA   FORMATION 
DU  CONTRAT  DE  SOCIÉTÉ. 

Deux  condilions  sont  essentielles  à  la  formation  du  contrat  de 
société  : 

1°  Il  faut  un  intérêt  commun  à  toutes  les  parties.  Si  l'une  d'elles 
se  trouvait  exclue  d'une  manière  absolue  de  toute  participation  aux 
avantages  qui  doivent  constituer  le  résultat  des  opérations  sociales,  il 
n'y  aurait  pas  société.  Cette  convention,  qui  a  reçu  des  jurisconsultes 
romains  la  qualification  de  société  léonine,  par  allusion  à  une  fable 
de  Phèdre  bien  connue,  serait  nulle.  Au  reste,  peu  importent  le  mode 
et  les  proportions  de  la  participation  de  chacun  des  associés  aux  béné- 
fices, il  suffit  (ju'aucun  d'eux  ne  soit  exclu  d'une  manière  absolue  de 
tout  droit  aux  bénéfices.  Il  se  pourrait  même  qu'un  associé  ne  fût 
appelé  à  y  prendre  part  que  d'une  manière  conditionnelle,  (art.  1833 
Cod,  civ.). 

2'  Il  faut  un  apport  de  la  part  de  chaque  partie,  il  faut  que  cha- 
cune d'elles  apporte  et  mette  quelque  chose  en  commun.  Si  l'une  des 
parties  se  trouvait  appelée  à  prendre  part  aux  bénéfices,  sans  être  assu- 
jettie à  cette  condition,  il  y  aurait  à  son  égard  donation  et  non 
société.  Au  reste,  peu  importent  la  nature  et  la  valeur  de  l'apport 
réalisé  par  chaque  associé.  L'apport  de  l'un  peut  très  bien  consister 
en  biens,  ou  en  argent,  tandis  que  l'autre  n'apporte  que  son  travail,  son 
industrie,  (art.  1833.  Cod.  civ.).  On  admettait  même,  en  droit  romain, 
que  le  crédit  de  l'une  des  parties  pouvait  constituer  un  apport  suffi- 
sant. Mais  c'est  aujourd'hui  une  question  controversée  qui  naît  du 
silence  de  l'art.  1833  du  Gode  civil, 

SECTION  III. 

DE  LA  PREUVE  DU  CONTRAT  DE  SOCIÉTÉ. 

Conformément  aux  régies  générales  sur  la  preuve,  toute  société 
doit  être  rédigée  par  écrit,  lorsque  son  objet  dépasse  150  francs, 
(art.  1834.) 

Si  les  rédacteurs  du  Gode  ont  pris  la  peine  de  le  'dire  expressé- 
ment, c'est  pour  abolir  les  anciennes  règles  coutumières  d'après  les- 
quelles une  société  pouvait  se  former  taisiblement  ou  tacitement,  sans 
écrit,  ni  déclaration  expresse,  entre  personnes  qui  demeuraient  et  vi- 
vaient ensemble  à  commun  pot  et  sel,  pendant  l'an  et  jour.  Les 
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rédacleurs  ont  aussi  voulu,  dit-on,  marquer  une  différence  entre  les 
sociétés  civiles  et  les  sociétés  commerciales  qui  doivent  toujours  être 
rédigées  par  écrit  alors  même  que  leur  objet  ne  dépasse  pas  150 
francs. 


CHAPITRE  I. 
DES  DIVERSES  ESPÈCES   DE  SOCIÉTÉS. 


Les  sociétés  sont  universelles  ou  particulières,  disent  les  rédac- 
leurs du  Code  civil  avec  les  Institutes  de  Justinien.  Occupons- nous 
successivement  de  ces  deux  espèces  de  sociétés. 

SECTION   I. 

DES  SOCIÉTÉS  UNIVERSELLES. 

I.  Des  sociétés  universelles    proprement  dites. 

En  droit  romain,  et  encore  dans  notre  ancienne  jurisprudence, 
lorsque  les  parties  contractaient  une  société  universelle,  elles 
mettaient  en  commun  tous  leurs  biens  présents  et  à  venir,  même 
ceux  qui  pouvaient  leur  advenir  par  succession,  donation  ou  legs,  à  la 
seule  exception  de  ce  qu'elles  pourraient  acquérir  par  un  délit,  comme 
un  vol  par  exemple.  La  société  qui  recevait  ainsi  tous  les  biens  présents 
et  à  venir  des  associés  était,  par  contre,  obligée  d'acquitter  toutes  leurs 
dettes  et  de  pourvoir  convenablement  à  leurs  besoins  et  dépenses. 

La  société  universelle  de  biens  de  notre  Gode  civil,  au  contraire,  ne 
peut  comprendre,  en  toute  propriété,  que  les  biens  présents,  et  les 
profits  à  tirer  de  ces  biens.  Quant  aux  biens  qui  peuvent  nous  ad- 
venir à  titre  de  succession,  donation  ou  legs,  on  ne  peut  les  mettre  en 
commun  que  pour  la  jouissance  seulement,  (art.  1837  Cod.  civ.). 
Les  rédacteurs  du  Code  ont  pensé  qu'en  ce  qui  toucbe  des  biens  de 
celte  nature,  une  société  ne  serait  jamais  conclue  en  parfaite  connais- 
sance de  cause,  que  les  mises  de  cliaque  associé  seraient  nécessaire- 
ment trop  incertaines. 

Au  reste,  contracter  une  société  universelle  de  biens  dans  le  sens 
romain  de  ces  mots,  ce  serait  sous  l'empire  du  Code  civil  se  faire  indi- 
rectement une  donation  de  biens  à  venir.  Or,  la  loi  prohibe  ces 
donations  toutes  les  fois  qu'elles  ne  sont  pas  faites  en  faveur  du  ma- 
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riage,  ou  entre  époux.  Il  est  donc  naturel  qu'une  société  universelle 
proprement  dite,  ne  puisse  être  stipulée  qu'entre  époux,  conformé- 
ment'aux  art.  1837,  1526  et  1497  du  Gode  civil. 

IL  Des  sociétés  universelles  de  gains. 

En  dehors  de  la  société  universelle  de  tous  biens,  présents  et  à  venir, 
les  Romains  pratiquaient  également  une  autre  société  universelle,  moins 
étendue  dans  ses  effets  que  la  première.  C'était  la  mise  en  commun  de 
tous  les  gains  que  les  associés  pouvaient  faire  tant  par  leur  travail  quau 
moyen  des  revenus  de  leurs  biens.  Ne  comprenant  ni  les  biens  dont  les 
associés  étaient  propriétaires  au  moment  de  la  formation  du  contrat,  ni 
les  dettes  dont  ils  étaient  tenus  à  cette  époque,  ni  même  les  biens  qui 
pouvaient  leur  advenir  postérieurement  par  succession,  donation  ou 
legs,  la  société  universelle  de  tous  gains  n'avait  naturellement  à 
supporter  les  dettes  des  associés  qu'autant  que  ces  deltes  étaient  la 
condition  ou  la  conséquence  d'une  acquisition  qui  profitait  à  la  société. 

Des  deux  sociétés  à  titre  universel,  celle  qu'il  convenait  de  présumer 
dans  le  silence  des  parties,  c'était  naturellement  la  société  universelle 
de  tous  gains,  puisqu'elle  était  celle  qui  entraînait  des  conséquences 
moins  graves  pour  les  associés,  (art.  1839  Cod.  civ.j. 

En  droit  français,  la  société  universelle  de  gains  ne  comprend  pas 
seulement,  comme  en  droit  romain,  tout  ce  que  les  associés  acquièrent 
par  leur  industrie  ou  les  revenus  de  leui's  biens,  elle  comprend  encore 
tous  les  meubles  dont  ils  sont  propriétaires  au  jour  du  contrat.  Ce  der- 
nier effet  est  une  conséquence  de  cette  vieille  idée  que  les  meubles  ont 
peu  de  valeur,  mobilium  vilispossessio,  et  qu'ainsi  les  parties  doi- 
vent être  facilement  présumées  les  avoir  mis  en  commun. 

Les  sociétés  universelles  contiennent  souvent  des  libéralités  indirectes. 
Aussi  la  loi  les  prohibe-t-elle  entre  personnes  qui  sont  respectivement 
incapables  de  se  donner  ou  de  recevoir  l'une  de  l'autre,  et  auxquelles  il 
est  défendu  de  s'avantager  au  préjudice  d'autres  personnes,  (art.  1840 
Cod.  civ.). 

SECTION  II. 

DES  SOCIÉTÉS  PARTICULIÈRES. 

Les  sociétés  qui  n'embrassent  ni  tous  les  biens,  ni  tous  les  gains  et 
acquêts  des  associés  peuvent  avoir  pour  objet,  soit  une  seule  opéra- 
tion déterminée,  soit  même  une  série  illimitée  d'opérations  particu- 
lières, (art.  1841,  1842.  Cod.  civ.).  Ces  sociétés  sont  des  sociétés 
particulières. 
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CHAPITRE  III. 
DES  EFFETS  DU  CONTRAT  DE  SOCIÉTÉ  ENTRE  LES  ASSOCIÉS. 


SECTION  I. 

DE  LA  RÉALISATION  DE  L'APPORT. 

Chaque  associé  doit  réaliser  son  apport.  Il  doit,  en  outre  le  garantir, 
soit  de  toute  éviction  totale  ou  partielle,  soit  des  vices  qui  en  dimi- 
nueraient sensiblement  la  valeur.  Si  l'un  des  associés  était  mis  par  cas 
fortuit  dans  l'impossibilité  d'exécuter  les  obligations  dont  il  est  tenu 
à  cet  égard,  il  serait  naturellement  libéré,  et  il  n'en  conserverait  pas 
moins,  en  principe,  le  droit  de  participer  aux  bénéfices  de  la  société. 
Mais  il  en  serait  autrement,  s'il  avait  promis  de  faire  jouir  la  société. 
Dans  ce  cas,  en  effet,  il  ne  pourrait  naturellement  prétendre  aux  bé- 
néfices de  la  société  que  proportionnellement  à  la  jouissance  qu'il  lui 
aurait  effectivement  pi-ocurée  (art.  1845,  1847  Cod.  civ.). 

En  ce  qui  concerne  l'apport  d'une  somme  d'argent,  l'associé  débi- 
teur en  doit  fiiitérêt,  non  seulement  du  jour  de  la  demande,  confor- 
mément aux  principes  généraux  (art.  1153  Cod.  civ.),  mais  même,  de 
plein  droit  et  sans  sommation,  du  jour  où  la  somme  aurait  dû  être  ver- 
sée, (art.  1846  Cod.  civ.). 

En  dehors  de  l'intérêt  légal,  l'associé  débiteur  doit  en  outre,  s'il 
y  a  lieu,  de  plus  amples  dommages  et  intérêts,  tandis  qu'en  principe, 
un  débiteur  de  somme  d'argent,  en  retard  de  payer,  ne  doit  jamais 
que  l'intérêt  légal,  (art.  1153,  1846  Cod.  civ.). 

SECTION  II. 

DU    DROIT  d'administrer   LA   SOCIÉTÉ. 

A  défaut  de  stipulations  particulières,  chaque  associé  a  le  droit  et 
l'obligation  de  gérer  les  affaires  communes,  conformément  au  but  de 
la  société,  (art.  1859  Cod.  civ.). 

Mais  celte  faculté  peut  cesser  par  l'opposition  de  tout  autre  asso- 
cié. Dans  une  afïaire  commune,  aucune  des  parties  intéressées  ne  peut, 
en  effet,  rien  faire  sans  l'assentiment  de  l'autre.  C'est  ce  que  décidaient 
déjà  les  lois  romaines  et  ce  qu'elles  exprimaient  par  ces  mots  :  In  re 
enim  pari  potior  est  causa  prohibentis.  (art.   1859,  1860  Cod.  civ.). 

Toutefois,  l'opposition  par  laquelle  l'une  des  parties  voudiait  empê- 
cher fun  des  associés  d'administrer  serait  inefficace,  si  cet  associé  avait 
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reçu  le  pouvoir  d'administrer  en  vertu  d'une  clause  expresse  du  con- 
trat, (art.  1856  God.  civ.). 

L'associé  qui  a  été  nommé  administrateur  dans  l'acte  même  de  la 
société  ne  peut  pas  être  révoqué  si  ce  n'est  pour  cause  de  fraude  ;  il 
ne  peut  pas  même,  en  principe,  renoncer  à  la  charge  d'administrer.  Il 
se  peut,  en  effet,  que  la  société  n'ait  été  contractée  que  parce  qu'il  de- 
vait en  être  le  gérant.  A  l'inverse,  l'associé  chargé  de  l'administration 
par  un  acte  postérieur  peut  toujours  en  être  déchargé.  11  n'est,  en 
effet,  qu'un  mandataire  ordinaire,  révocable,  comme  tout  mandataire, 
au  gré  des  parties,  (art.  1856). 

Au  reste,  alors  même  qu'elles  ont  un  gérant  ou  directeur,  les  socié- 
tés civiles  ne  seraient  pas  admises  à  agir  en  nom  collectif  devant  les 
tribunaux,  aux  poursuites  et  diligences  de  leur  administrateur  :  elles 
ne  peuvent  procéder  que  par  les  associés  eux-mêmes  agissant  en  leur 
nom  personnel.  (Cassât.  21  juillet  1854). 

L'associé  qui  gère  pour  la  société  doit  naturellement  rendre  comp- 
te (le  sa  gestion  et  mettre  en  commun  tout  ce  qu'il  reçoit  comme  gé- 
rant de  la  société.  Il  doit  apporter  aux  intérêts  de  la  société  le  même 
soin  qu'à  ses  propres  affaires,  et  il  répond  non  seulement  de  son  dol, 
mais  encore  de  sa  faute,  (art.  1848  à  1850  God.  civ.). 

Par  contre,  la  société  doit  rembourser  à  l'associé  gérant  les  frais  qu'il 
a  faits  pour  elle  avec  les  intérêts,  l'indemniser  des  pertes  qu'il  a  subies 
par  une  conséquence  inévitable  de  sa  gestion,  et  le  décharger  des  obli- 
gations ({u'il  a  contractées  dans  l'intérêt  commun,  (art.  1852  God,  civ.). 

L'intérêt  des  avances  faites  pour  la  société  court  de  plein  droit  du 
jour  où  ces  avances  ont  eu  lieu.  (art.  2001  God.  civ.). 

Au  reste,  les  obligations  dont  la  société  peut  se  trouver  tenue  vis-à- 
vis  d'un  associé  se  divisent  de  plein  droit  entre  tous  les  associés,  cha- 
cun d'eux  en  est  tenu  pour  sa  part. 

SECTION  III. 

DU   DROIT  DES    ASSOCIÉS  DANS  LES    BÉNÉFICES  ET  LES    PERTES. 

Les  bénéfices  et  les  pertes  qui  résultent  de  la  société  sont  communs  à 
tous  les  associés.  Si  l'un  d'eux  se  trouvait  exclu  d'une  manière  absolue 
de  toute  participation  aux  bénéfices,  la  convention  serait  nulle.  H  n'y 
aurait  pas,  nous  le  savons,  de  société.  Serait  également  nulle  la  con- 
vention qui  donnerait  à  iun  des  associés  la  totalité  des  bénéfices,  (art. 
1855  God.  civ.). 

On  ne  pourrait  pas  non  plus  convenir  que  l'un  des  associés  pour- 
ra tout  à  la  fois  profiter  des  bonnes  opérations  et  se  soustraire  aux 
conséquences  des  mauvaises.  L'intérêt  commun  qui  est  de  l'essence  de 
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toute  société  ferait  ici  défaut.  Mais  il  faudrait  considérer  comme  vala- 
ble la  clause  par  laquelle  l'un  des  associés  ne  serait  appelé  à  partici- 
per aux  bénéfices  que  sous  condition.  (Cassât.  16  nov.  1858).  De 
même,  on  pourrait  très  bien  stipuler  que  la  part  attribuée  à  l'un  des 
associés  dans  la  perte  nette  ne  sera  pas  la  même  que  celle  qu'il  sera 
appelé  à  recueillir  dans  le  bénéfice  net,  s'il  y  en  a.  Bien  plus,  on 
pourrait  convenir  que  l'un  des  associés  aura  une  part  dans  le  profit, 
sans  participer  à  la  perte,  pourvu  d'ailleurs  que  cet  associé  apporte  en 
industrie  ou  en  crédit  plus  que  les  autres.  Là  où  ceux-ci  perdront 
leur  argent,  il  perdra  lui  son  travail  et  son  industrie. 

L'art.  1855-2-  alinéa  du  Gode  civil  prohibe  néanuujins,  par  déroga- 
tion à  ces  principes,  la  clause  d'après  laquelle  l'apport  en  argent  ou 
elîets  serait  affranchi  de  toute  contribution  aux  pertes.  Mais  si  cette 
clause  est  ainsi  interdite,  c'est  dans  la  crainte  quelle  ne  puisse  servir 
à  déguiser  un  prêt  usuraire.  Sei'ait  donc  valable  la  clause  qui  affran- 
chirait ainsi  des  pertes  un  apport  en  industrie. 

En  dehors  des  conventions  que  nous  venons  de  passer  en  revue, 
les  parties  peuvent  adopter,  quant  au  règlement  des  parts,  telles  dis- 
positions qu'il  leur  convient.  Mais  il  va  sans  dire,  que  l'associé  qui 
apporte  le  moins  doit  recevoir  moins  que  les  autres.  S'il  était  appelé  à 
recevoir  plus,  il  y  aurait  donation  et  non  pas  société.  Néanmoins, 
l'inégalité  des  parts  stipulées  doit  naturellement  faii-e  présumer  lïné- 
galité  des  apports,  et  la  convention  doit  être  tenue  pour  valable  jus- 
qu"à  preuve  contraire. 

Lorsque  les  associés  n'ont  réglé  les  parts  que  dans  les  bénéfice  seule- 
ment, sans  parler  des  pertes,  ils  sont  censés  les  avoir  réglées  de  môme 
pour  les  pertes,  et  réciproquement. 

Les  parties  peuvent  aussi  s'en  rapporter  à  l'arbitrage  d'un  tiers  pour 
le  règlement  des  parts,  elles  peuvent  même  laisser  ce  règlement  à 
l'arbitrage  de  l'un  des  associés.  Mais,  dans  tous  les  cas,  le  règlement 
ainsi  fait  serait  nul,  s'il  était  manifestement  contraire  à  l'équité,  (art. 
1854  Cod.  civ.).  «  A  défaut  de  convention  particulière,  la  partdechaque 
associé  doit  être,  dit  le  Code,  en  proportion  de  sa  mise  dans  le  fonds 
de  la  société  »  (art.  1853.),  Suivant  le  môme  article,  l'apport  qui  a  été 
réalisé  en  industrie  doit  être,  s'il  n'a  pas  été  évalué  par  les  parties, 
assimilé  à  l'apport  le  plus  faible  en  nature. 

Les  luis  romaines  décidaient,  au  contraire,  que  si  les  associés  n'a- 
vaient pas  réglé  expressément  la  part  de  chacun,  toutes  les  parts 
devaient  être  rigoureusement  égales,  et  non  proportionnelles  aux  mises. 
On  devait  naturellement  présumer  dans  ces  circonstances  que  les 
parties  avaient  regardé  les  différentes  mises  comme  égales  entre  elles. 
11  aurait  été  d'ailleurs  bien  difficile,    sinon  impossible,  de  reconnaître. 
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au  moment  de  la  répartition,  la  valeur  exacte  des  différentes  mises 
effectuées  longtemps  auparavant.  Mais,  dans  les  habitudes  modernes, 
l'importance  de  chaque  mise  se  trouve  le  plus  souvent  constatée  par 
écrit,  l'application  de  la  règle  posée  par  le  Gode  civil  ne  présente  donc 
plus  les  difficultés  qu'elle  aurait  présentées  chez  les  Romains, 


CHAPITEEIV. 
DES  EFFETS  DU  CONTRAT  DE    SOCIÉTÉ  A  L'ÉGARD  DES  TIERS. 


SEGTIOxN   I. 
GÉNÉRALITÉS. 


Le  contrat  de  société  ne  produit  naturellement  d'effets  qu'à  l'égard 
de  ceuK  qui  l'ont  contracté  :  vis-à-vis  de  tous  autres,  il  est  censé  in- 
existant, il  ne  peut  ni  leur  nuire,  ni  leur  profiter.  Chaque  associé  peut 
sans  doute  disposer  à  son  gré  de  sa  part  dans  la  société  et  la  transmet- 
tre à  qui  il  veut,  mais  une  pareille  cession  ne  change  rien  à  ses  rap- 
ports personnels  avec  les  autres  associés,  elle  n'établit  aucun  lien 
entre  ces  derniers  et  le  tiers  cessionnaire. 

De  même,  chaque  associé  peut  s'associer,  sans  le  consentement  des 
autres,  relativement  à  la  part  qu'il  a  dans  la  société  une  tierce 
personne,  mais  cet  associé  de  l'associé,  qu'on  appelle  croupier  ne  fait 
point  partie  de  la  société  originaire.  Celle-ci  n'existe  qu'entre  ceux  qui 
l'ont  contractée.  C'est  ce  que  les  jurisconsultes  romains  exprimaient 
déjà  en  disant  que  r associé  de  mon  associé  n'est  pas  pour  cela  mon 
associé  (1). 

En  d'autres  termes,  aucun  associé  ne  peut  sans  le  consentement  de 
tous  faire  entrer  un  nouveau  membre  dans  la  société,  (art.  1865  God. 
civ.). 

SECTION  II. 

DES  CONTRATS  PASSÉS  AVEC  LES  TIERS  DANS  L'INTÉRÊT  OU  AU    NOM 

DE    LA  SOCIÉTÉ  PAR  UN  OU  PLUSIEURS  ASSOCIÉS 

ET  DE  LEURS  EFFETS. 

Par  application  de  la  règle  générale  que  nous  avons  formulée  en 
commençant,  lorsqu'un  ou  plusieurs  associés  contractent  avec  un  tiers 

(1)  Socii  mei  socius,  meus  socius  non  est. 
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dans  l'intérêt  de  la  société,  ceux  qui  interviennent  ainsi  personnelle- 
ment au  contrat,  ont  seuls,  en  principe,  les  droits  et  actions  qui  en 
résultent,  et,  réciproquement,  le  tiers  n'a  d'action  que  contre  eux. 
Ce  n'est  q  u'autant  que  tous  les  associés  auraient  contracté  ensemble 
avec  le  tiers,  qu'ils  seraient  tous  créanciers  ou  débiteurs,  chacun,  en 
principe,  pour  une  part  virnle,  c'est-à  dire  égale  et  proportionnelle 
au  nombre  des  associés,  encore  bien  (jue  les  parts  de  chacun  dans  la 
société  soient  inégales. 

La  dette  ou  la  créance  se  diviserait  cependant  entre  les  associés  non 
plus  également  ou  u/r^Yemert^  mais  proportionnellement  à  la  part 
de  chacun,  s'ils  avaient  formellement  déclaré  en  contractant  la 
quotité  des  diverses  parts  sociales  attribuées  à  chacun  d'eux  (art.  1863 
Cod.  civ.). 

11  est  encore  un  cas  dans  lequel  les  effets  d'un  contrat  passé  par 
l'un  des  associés  avec  des  tiers  se  réaliseraient  activement  et  passive- 
ment en  la  personne  de  tous  les  associés,  de  telle  sorte  que  chacun 
d'eux  serait  investi  ou  tenu,  suivant  les  circonstances,  soit  pour  une  part 
virile,  soit  proportionnellement  à  sa  part  sociale,  des  droits  et  actions 
nés  de  ce  contrat.  C'est  lorsque  l'associé  qui  a  ainsi  contracté  dans 
l'intérêt  social,  et  au  nom  de  la  société,  peut  être  considéré  comme  le 
mandataire  exprés  ou  tacite  de  ses  coassociés.  Il  est  en  effet,  de  princi- 
pe, dans  notre  droit,  que  le  mandataire,  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs, 
représente  le  mandant  au  nom  duquel  il  agit.  D'où  il  suit  que  les 
effets  juridiques  des  actes  qu'il  pose  se  réalisent  en  la  personne  même 
de  ce  mandant. 

On  admettait  môme,  en  droit  romain,  qu'indépendamment  de  tout 
mandat,  l'associé  qui  profitait  de  l'obligation  contractée  par  son  associé 
était  tenu  de  cette  obligation  jusqu'à  concurrence  du  proflt  qu'il  en 
retirait,  et  c'est  bien  cette  décision  que  semble  reproduire  l'article  1864, 
dans  sa  disposition  finale.  Néanmoins,  il  a  été  jugé  par  la  Cour  de  Cassa- 
tion, que  l'obligation  contractée  par  un  associé,  e«  so«  sew^  et  privé 
nom,  n'ouvre  aucune  action  directe  contre  les  autres  associés,  alors 
même  que  la  chose  a  tourné  au  profit  de  la  société.  (Cassât.  12  mars 
1850,  16  février  1853). 

Les  règles  que  nous  venons  de  développer  relativement  aux  effets 
des  engagements  des  associés  envers  les  tiers  ne  s'appliquent  d'ailleurs 
qu'aux  sociétés  civiles.  Dans  une  société  commerciale  les  associés 
sont  toujours  tenus,  en  effet,  de  plein  droit,  solidairement  envers  les 
tiers  des  engagements  pris  au  nom  de  la  société  par  l'un  d'entre  eux. 
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SECTION  III. 

DE  LA  PERSONNALITÉ  CIVILE    DES  SOCIÉTÉS. 

De  ce  que  le  contrat  de  société  ne  produit  d'effet  qu'à  Tégard  de 
ceux  qui  l'ont  conclu,  il  s'ensuit  naturellement  que  vis-à-vis  de  toutes 
personnes  autres  que  les  associés,  il  n'y  a  point  d'associés,  mais  seule- 
ment des  individus  qui  doivent  être  pris  chacun  séparément  et  indivi- 
duellement. La  réunion  ou  l'universalité  des  associés  quon  appelle 
quelquefois  la  société  ne  saurait  donc  être,  en  principe,  considérée 
comme  une  personnalité  distincle  de  celles  des  associés  et  qui  aurait 
un  patrimoine  à  elle  propre,  distinct  du  leur,  avec  son  actif  et  son 
passif,  ses  créances  et  ses  dettes,  c'est-à-dire  des  créances  qui  ne  se 
fractionneraient  pas  nécessairement  entie  les  divers  associés,  mais 
resteraient  propres  à  la  société,  et  des  dettes  qui  devraient  se  payer 
sur  l'actif  social  par  préférence  aux  dettes  personnelles  des  associés. 

Pour  que  l'universalité  des  associés  représentant  l'ensemble  des  inté- 
rêts sociaux  puisse  être  considérée  comme  ayant  des  droits  et  des  obli- 
gations à  elle  propres,  distincts  des  droits  et  des  obligations  person- 
nels des  associés,  il  faudrait  qu'on  reconnût  à  cette  universalité  la  qua- 
lité de  personne  civile  ou  morale.  Le  ftmds  commun  cesserait  alors  d'ap- 
partenir par  indivis  à  chacun  des  associés,  pour  devenir  le  patrimoine 
de  la  société,  et  le  gage  exclusif  des  créanciers  sociaux.  Les  créanciers 
personnels  de  chaque  associé  perdraient  le  droit  de  venir  en  concours 
sur  le  fonds  social  avec  les  créanciers  personnels  de  la  société. 

Mais  si  les  sociétés  commerciales  sont  généralement  considérées  chez 
nous  comme  des  personnes  morales  par  le  seul  fait  de  leur  formation, 
c'est  une  question  controversée  que  celle  desavoir  s'il  doit  en  être  de 
môme  des  sociétés  civiles. 

Déjà,  chez  les  Romains,  où  on  formulait  en  principe  qu'aucune 
personne  morale  n'existe  sans  une  autorisation  législative,  on  admet- 
tait, en  général,  que  la  volonté  privée  des  individus  qui  composent 
une  société  est  impuissante  à  donner  à  celle-ci  la  qualité  de  personne. 
Cependant,  par  exception  à  ces  principes,  certaines  sociétés  jouissaient 
de  la  personnalité  civile  comme  nos  sociétés  de  commerce.  Telles  étaient 
les  sociétés  formées  pour  le  recouvrement  des  impôts,  l'exploitation 
des  mines  d'or  et  d'argent,  ou  des  salines.  Ces  sociétés  intéressaient 
l'Etat  à  un  si  haut  degré  qu'on  avait  cru  devoir  leur  reconnaître,  dans 
un  intérêt  de  crédit  sans  doute,  une  personnalité  distincte  de  celle  des 
associés.  Mais  il  n'y  avait  là  qu'une  exception. 

Nous  pensons  cependant,  malgré  l'autorité  des  précédents,  qu'un 
intérêt  de  publicité  peut  seul  justifier,  endroit  rationel,  la  nécessité  de 
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l'intervention  de  l'Etat,  pour  qu'une  personne  morale  ou  juridique 
prennne  naissance.  Cet  intérêt  de  publicité  se  conçoit  d'ailleurs  facile- 
ment puisque  l'une  des  conséquences  de  la  personnalité  civile  d'une 
société,  c'est  d'enlever,  comme  nous  l'avons  vu,  aux  créanciers  person- 
nels de  chaque  associé  le  droit  de  venir  en  concours  sur  le  fonds  social 
avec  les  créanciers  personnels  de  la  société.  11  s'ensuit  qu'abandonner 
aux  volontés  individuelles  la  faculté  île  créer  à  leur  gré  une  personna- 
lité civile  dont  rien  ne  révélerait  l'existence,  ce  serait,  sans  doute, 
infailliblement  jeter  sur  l'état  du  droit  et  le  crédit  des  parties  une  grande 
incertitude,  sans  parler  des  abus  que  pourraient  entraîner  les  vo- 
lontés frauduleuses.  C'est  donc  avec  raison  que  la  loi  prescrit,  chez 
nous,  pour  les  sociétés  commerciales  certaines  formalités  de  publicité. 
Mais  ces  formalités  sont  indépendantes  de  toute  intervention  de  l'Etat, 
et  on  ne  voit  pas  pourquoi  on  ne  reconnaîtrait  pas,  dans  notre  di'oit, 
la  personnalité  civile,  à  toute  société,  en  général,  sous  la  réserve,  bien 
entendu,  des  droits  des  tiers. 


CHAPITRE    V. 
DE   LA  DISSOLUTION  DE   LA   SOCIÉTÉ   ET  DE  SES  SUITES. 


SECTION  1. 

DE  LA  DISSOLUTION  DE  LA  SOCIÉTÉ. 

La  société  se  dissout  : 

P  Par  la  consommation  de  l'opéraiion  ou  entreprise  en  vue  de  la- 
quelle elle  a  été  contractée,  (art.  1865-2"  Cod.  civ.). 

2°  Par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  elle  a  été  contractée,  (art. 
1865-r). 

Au  reste,  la  société  interrompue  par  l'échéance  du  terme  peut  se 
continuer  entre  les  parties  par  consentement  tacite.  Mais  les  régies 
relatives  à  la  preuve  de  la  formation  du  contrat  de  société  s'appliquent 
également  à  la  prorogation  de  ce  contrat,  (art.  1866  Cod.  civ.). 

3"  Par  le  consentement  commun  de  tous  les  associés. 
Ce  consenteuient  peut  d'ailleurs  se  manifester  tacitement,  (art.  1865- 
-4«  Cod.  civ.). 

4'  Par  la  volonté  d'un  seul  des  associés  qui  signifie  et  notifie  aux 
autres  qu'il  se  retire  de  la  société. 
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Toutefois,  chaque  associé  ne  peut  ainsi  renoncer,  quand  bon  lui 
semble  à  la  société,  que  sous  les  conditions  suivantes.  Il  faut  :  V  que  la 
société  ait  été  contractée  pour  un  temps  illimité  et  non  pour  une 
durée  déterminée;  •2"  que  la  renonciation  ne  soit,  ni  intempestive,  ni 
dolosive,  ou  de  mauvaise  foi. 

La  renonciation  faite  avant  l'expiration  du  temps  convenu,  dans  une 
société  à  durée  limitée,  est  toujours  considérée  comme  intempestive  et 
faite  à  contre- temps.  Les  sociétés  qui  ne  sont  contractées  que  pour  un 
temps  limité  ne  peuvent  donc  être  dissoutes  que  du  consentement  una- 
nime des  associés.  Néanmoins,  de  même  qu'une  convention  synallag- 
matique  peut  être  résolue  dans  certains  cas  par  la  justice  sur  la  demande 
de  l'une  des  parties,  de  même,  un  seul  des  associés  peut  demander 
aux  tribunaux  la  dissolution  de  la  société,  pour  quelque  juste  motif. 

Serait  encore  considérée  comme  intempestive  la  renonciation  à  une 
société  contractée  pour  un  temps  illimité,  si  cette  renonciation  était 
faite,  sans  nécessité  ni  motif  légitime,  à  un  moment  où  elle  est  préju- 
diciable aux  intérêts  communs. 

D'autre  part,  doit  être  tenue  pour  dolosive  et  contraire  à  la  bonne 
foi  la  renonciation  qui  serait  faite  par  l'un  des  associés  dans  l'inten- 
tion de  s'approprier  exclusivement  les  profits  et  avantages  auxquels 
ses  coassociés  avaient  le  droit  de  s'attendre,  (art.  1869,  1870,  1871, 
Cod.  civ.). 

Une  renonciation  frauduleuse  ou  à  contre-temps  libère  bien  les 
autres  associés  vis  à- vis  de  celui  qui  l'a  faite,  mais  elle  ne  libère  pas 
ce  dernier  qui  reste  lui-même  obligé  vis-à-vis  de  ses  associés.  Ceux-ci 
peuvent,  en  effet,  à  leur  gré,  considérer  la  société  comme  dissoute 
par  le  fait  du  renonçant  ou  bien  la  réputer  encore  existante,  nonobs- 
tant cette  renonciation.  C'est  ce  que  d'',:idaient  déjà  les  lois  romaines  : 
«  socium  à  se,  disaient-elles  du  renonçant,  non  se  à  socio  libérât.  » 

Au  reste,  si  dans  le  cas  de  renonciation  qui  nous  occupe,  la  société 
est  ainsi  dissoute  par  la  volonté  d'une  seule  partie  contrairement  aux 
principes  généraux,  c'est,  disaient  déjà  les  jurisconsultes  romains,  par- 
ce que  personne  ne  peut  être  contraint  de  rester  malgré  lui  indéfini- 
ment engagé  dans  les  liens  d'une  société.  D'ailleurs,  ajoutaient-ils,  la 
société  est  un  contrat  qui  par  sa  nature  même,  son  objet,  et  le  but 
qu'elle  poursuit,  implique  nécessairement  la  confiance  mutuelle  et  ré- 
ciproque des  associés. 

Ce  n'est  pas  seulement  au  surplus  à  l'égard  de  l'associé  renonçant, 
mais  même  à  l'égard  de  tous  les  autres  associés  que  la  société  se  trouve 
dissoute  par  l'effet  de  la  renonciation.  L'un  des  associés  cessant  de 
faire  partie  de  la  société,  il  se  peut,  en  effet,  que  les  autres  n'aient 
plus  les  mêmes  raisons  d'y  rester  engagés. 
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5"  Par  la  mort  de  l'un  des  associés. 

Dans  ce  cas,  la  société  ne  continue,  en  principe,  ni  entre  les  héri- 
tiers de  l'associé  décédé  et  les  associés  survivants,  ni  même  entre  les 
seuls  survivants.  Et  la  raison  c'est  que  consentir  à  former  une  société 
avec  telles  personnes  déterminées,  ce  n'est  pas  consentir  à  !a  former 
avec  une  ou  quelques-unes  de  ces  personnes  seulement,  ni  à  plus  forte 
raison  avec  d'autres. 

Cependant  lorsque  les  survivants  continuent  les  opérations  de  la 
société,  soit  entre  eux,  soit  avec  les  héritiers  du  défunt,  il  se  forme 
une  nouvelle  société  qu'ils  contractent  tacitement.  C'est  ce  que  déci- 
daient déjà  les  lois  romaines  et  ce  que  plusieurs  arrêts  de  la  Cour  de  Cas- 
sation ont  également  reconnu  (  Cassât.  7  décembre  1858,  22  mars 
1843  ). 

Bien  plus,  les  parties  pourraient  même  expressément  convenir  à 
l'avance  qu'en  cas  de  décès  de  l'un  des  associés,  la  société  continuera 
soit  entre  les  associés  survivants  seulement,  soit  même  entre  ces  der- 
niers et  les  héritiers  de  l'associé  décédé,  (art.  1868  Cod.  civ.). 

Si  le  Code  a  pris  la  peine  de  s'expliquer  formellement  sur  ce  dernier 
point,  c'est  qu'on  n'admettait  pas,  en  droit  romain,  qu'on  pût  ainsi 
valablement  convenir  à  l'avance  que  la  société  continuerait  avec  les 
héritiers  de  l'associé  décédé.  Un  pareil  contrat,  disait-on,  ne  saurait 
être  conclu  entre  des  personnes  qui  ne  se  connaissent  pas  encore. 

Du  reste,  les  héritiers  de  l'associé  décédé  doivent,  dans  tous  les  cas, 
donner  avis  du  décès  de  celui-ci  à  ses  coassociés,  et  même  continuer 
les  opérations  sociales  commencées  par  lui,  toutes  les  fois  qu'il  y  au- 
rait péril  ou  danger  pour  la  société  à  ne  pas  le  faire.  (  art.  1869, 
2010  Cod.  civ.). 

6°  Par  l'interdiction,  la  déconfiture,  ou  la  faillite  d'un  associé. 

7"  Par  tout  événement  qui  rend  impossible  la  réalisation  du  but 
social. 

Telle  serait,  par  exemple,  la  perte  totale  du  fonds  social.  Une  perte 
partielle  n'entraînerait  la  dissolution  de  la  société  qu'autant  qu'elle 
aurait  pour  effet  de  rendre  absolument  impossible  la  continuation  des 
opérations  sociales.  Dans  toute  autre  hypothèse,  tout  apport  déjà  réalisé 
ou  à  réaliser  qui  vient  à  périr,  périt  pour  la  société  propriétaire  ou 
créancière.  L'associé,  nonobstant  la  perte  de  son  apport,  conserve  inté- 
gralement son  droit  dans  l'actif  social.  Il  n'en  serait  autrement  que 
s'il  s'était  obligé  à  faire  jouir  la  société  de  la  chose  périe.  Dans  ce 
cas,  en  elfet,  la  perte  serait  pour  lui  et  ses  droits  à  l'actif  social  subi- 
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raient  une  réduction  proportionnelle  à  la  diminution  de  jouissance 
que  subit  la  société. 

Ce  sont  ces  principes  qu'avaient  consacrés  les  lois  romaines,  que 
l'art.  1807  de  notre  Gode  civil  a  voulu  reproduire.  Mais  il  néglige 
de  marquer  la  différence  qu'il  faut  faire,  entre  la  perte  partielle  qui 
ne  fait  pas  obstacle  à  la  réalisation  du  but  social,  et  la  perte  totale 
qui  rend  cette  réalisation  absolument  impossible.  11  se  place  exclusive- 
ment, sans  l'indiquer,  dans  l'hypothèse  d'une  perte  totale,  et  sa  rédac- 
tion aussi  obscure  qu'équivoque  a  fait  le  désespoir  des  commenta- 
teurs. 

SECTION  II. 

DES  SUITES  DE  LA  DISSOLUTION  DE  LA  SOCIÉTÉ. 

Une  fois  la  société  dissoute,  il  faut  déterminer  les  droits  et  les 
obligations  respectifs  des  associés.  C'est  ce  qu'on  appelle  liquider  la 
société.  La  liquidation  doit  être  suivie  du  partage  des  choses  communes. 
Ce  partage  se  fait  dans  les  mêmes  formes  que  le  partage  des  suc- 
cessions ;  il  produit  les  mêmes  effets.  Il  est  déclaratif  et  non  trans- 
latif. 
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Xîlre  V. 
Ou  ï*rêl. 

CHAPITRE   1. 
DU  PRET  EN  GÉNÉRAL. 


Il  y  a  prêt  lorsqu'une  chose  est  remise  à  une  personne  pour  que 
celle-ci  s'en  serve  et  la  rende  après  s'en  être  servi.  Celte  convention 
suppose  nécessairement  la  remise  de  la  chose  prêtée.  Elle  constitue 
ce  qu'on  appelle,  en  droit  romain,  un  contrat  réel,  c'est-à-dire  un 
contrat  qui  se  forme  par  la  remise  de  la  chose  {res). 

Parmi  les  contrats  réels  du  droit  i"omain,  il  en  est,  en  effet,  un 
certain  nombre  qu'on  ne  rencontre  que  dans  cette  législation.  Mais  il 
en  est  d'autres,  au  contraire,  qui  dans  toute  législation  aussi  bien  qu'en 
droit  romain,  ne  se  forment  jamais  que  par  la  remise  de  la  chose.  Et 
la  raison  en  est  simple,  c'est  qu'ils  ont  essentiellement  pour  objet  de 
faire  naître  une  obligation  de  rendre.  Or,  il  ne  saurait  être  question 
de  rendre  qu'autant  qu'on  a  préalablement  reçu.  Ces  contrats  sont  le 
prêt,  le  dépôt  et  le  gage,  qui  chez  nous,  comme  en  droit  romain, 
sont  qualifiés  de  contrats  réels,  parce  qu'ils  supposent  nécessairement, 
en  principe,  une  remise  de  la  chose,  (art.  1875,  1892,  1915,  2071, 
2072,  Cod.  civ.). 

La  remise  de  la  chose  qui  doit  nécessairement  accompagner  l'accord 
des  volontés,  pour  la  formation  d'un  contrat  réel,  n'a  pas  toujours 
d'ailleurs  le  même  caractère.  Elle  a  quelquefois  pour  effet  de  transférer 
à  celui  qui  la  reçoit  la  propriété  même  de  la  chose  remise  ;  d'autres  fois 
elle  ne  lui  confère  qmàXd^  possession  ou  même  la  simple  détention 
matérielle  de  la  chose.  C'est  ainsi  notamment  que  dans  un  contrat 
de  prêt,  la  remise  de  la  chose  qui  est  faite  par  le  prêteur  à  l'emprun- 
teur rend  ou  ne  rend  pas  ce  dernier  propriétaire  de  la  chose  prêtée, 
suivant  que  les  parties  ont  eu  en  vue  un  prêt  de  consominatioji  ou 
seulement  un  prêt  à  usage. 

Le  prêt  à  usage  s'appelle  aussi  commodat  et  le  prêt  de  consomma- 
tion simplement  prêt.  11  y  a  prêt  à  usage  ou  commodat  lorsque  l'em- 
prunteur s'engage  à  rendre,  après  s'en  être  servi,  la  chose  même  qui 
lui  a  été  prêtée  ;  prêt  de  consommation,  au  contraire,  ou  simplement 
prêt,  lorsiiue  l'emprunteur  s'oblige  à  rendre  non  pas  les  mêmes  choses 
qu'il  reçoit,  mais  la  même  valeur,  en  choses  de  même  nature. 

Le  prêt  de  consommation  a  nécessairement  pour  objet  des  choses 
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fongiblea  (1),  c'est-à-dire  des  choses  qui,  après  avoir  été  consommées 
par  l'emprunteur,  pourront  être,  au  moment  de  la  restitution,  indif- 
féremment remplacées  par  d'autres,  parce  que  le  prêteur  n'attache 
aucune  importance  à  recouvrer  précisément  les  mêmes  choses  qu'il  a 
fournies  et  qu'il  lui  suffit  qu'on  lui  rende  des  choses  de  la  même  espèce. 
C'est,  en  outre,  on  le  voit,  à  l'intention  des  parties  et  à  celle  du  prê- 
teur en  particulier,  qu'il  faut  avant  tout  s'attacher  pour  savoir  si 
l'objet  du  prêt  doit  être  considéré  comme  fongible  et  déterminer  ainsi 
la  nature  particulière  du  prêt  d'après  la  destination  que  les  parties  ont 
donné  à  l'objet. 

Cependant  comme  les  choses  qui  s'estiment  au  nombre,  au  poids  ou 
à  la  mesure,  présentent  exactement,  à  poids  égal,  ou  sous  une  même 
mesure,  la  même  utilité,  comme  elles  ont  ainsi  le  caractère  des  choses 
fongibles  et  comme  aussi  d'autre  part  elles  se  consomment  par  le 
premier  usage,  on  a  dit  quelquefois  que  le  prêt  de  consommation  a 
pour  objet  des  choses  qui,  d'après  leur  nature  propre,  doivent  se  con- 
sommer par  le  premier  usage  qu'on  en  fait.  C'est  ainsi  que  notre  Code 
civil,  dans  l'art.  1874,  définit  le  prêt  de  consommation  «  celui  des 
choses  qui  se  consomment  par  l'usage  qu'on  en  fait  ».  Cette  définition 
est  inexacte.  Il  se  peut,  en  etïet,  qu'un  prêt  de  consommation  ait  pour 
objet  des  choses  qui  ne  se  consomment  pas  par  l'usage,  pourvu  d'ail- 
leurs qu'elles  soient  fongibles.  Or,  toutes  choses  sont  fongibles  par  cela 
seul  qu'il  convient  aux  parties  de  leur  assigner  ce  caractère,  et  que  le 
prêteur  n'attache  aucune  importance  à  recouvrer  précisément  les  mêmes 
choses  qu'il  a  remises.  D'autre  part,  il  se  peut  que  des  choses  qui  se  con- 
somment par  l'usage,  au  lieu  d'être  l'objet  d'un  prêt  de  consommation, 
soient  l'objet  d'un  véritable  prêt  à  usage.  C'est  ce  qui  arrive  notam- 
ment lorsqu'elles  sont  prêtées  seulement  pour  la  montre  et  l'ostenta- 
tion, ad  pompam  et  ostentationem.  fl  ne  faut  donc  pas  dire  avec  le 
Code  qu'il  y  a  prêt  de  consommation  toutes  les  fois  que  les  choses 
prêtées  se  consomment  par  l'usage  qu'on  en  fait. 

Occupons-nous  successivement  du  prêt  à  usage  ou  commodat  et  du 
prêt  de  consommation  ou  simple  prêt. 


(l)  Altei-a  alterius  vice  fungitur. 
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CHAPITRE  II. 

DU  PRÊT  A  USAGE  OU  COMMODAT. 


SECTION  I. 

NATURE  ET  CARACTÈRES  DU  COMMODAT. 

Le  prêt  à  usage  ou  commodat  est  un  contrat  par  lequel  l'une  des 
parties  procure  gratuitement  à  l'autre  l'usage  d'une  chose,  à  la  charge 
par  cette  dernière  de  rendre  la  chose  après  en  avoir  retiré  l'usage 
déterminé  par  la  convention  des  parties. 

Plusieurs  conditions  sont  requises  pour  qu'il  y  ait  commodat.  11 
faut  : 

r  Qu'il  y  ait  remise  de  la  chose,  autrement,  comment  l'emprun- 
teur acquerrait- il  le  droit  de  se  servir  de  la  chose  ?  Toutefois  une 
simple  remise  malérielle  suflit.  Il  n'est  point  indispensable  que  le  prê- 
teur soit  propriétaire  de  la  chose,  puisqu'il  n'en  transfère  à  l'emprun- 
teur ni  la  propriété,  ni  même  la  possession  proprement  dite,  mais 
seu\eme,nt  la  sùnple  détention,  llsuftitdonc  que  le  prêteur  détienne 
lui-même  la  chose,  fût-il  possesseur  de  mauvaise  foi  et  même  voleur. 
La  convention  de  prêter,  sans  la  remise  de  la  chose,  serait  sans  doute 
obligatoire;  elle  obligerait  à  réaliser  le  prêt  convenu,  mais,  par  elle- 
même,  elle  ne  constitue  pas  le  contrat  réel  de  prêt,  avec  les  effets  qui 
lui  sont  propres. 

2°  Il  faut  que  la  chose  soit  remise  à  l'emprunteur  dans  le  but  de  lui 
procurer  la  faculté  de  s'en  servir.  Autrement,  si  la  chose  était  princi- 
palement et  avant  tout  confiée  à  sa  garde,  il  y  aurait  un  véritable 
dépôt,  et  non  un  prêt  à  usage. 

3"  Il  faut  que  l'emprunteur  soit  tenu  de  rendre  l'objet  même  qu'il 
reçoit.  S'il  lui  suffisait  de  rendre  une  chose  pareille,  il  y  aurait  prêt 
de  consommation  et  non  prêt  à  usage. 

11  s'ensuit  que  des  choses  qui  se  consomment  par  le  premier  usage 
ne  peuvent  pas,  en  général,  faire  l'objet  d'un  commodat,  à  moins  que 
l'usage  auquel  on  les  destine  dans  l'espèce  ne  soit  possible  sans  con- 
sommation. C'est  ce  qui  a  lieu  notamment  lorsqu'elles  ont  été  prêtées 
seulement,  comme  on  dit,  ad  pompam  et  ostentalionem,  pour  la 
montre  et  l'ostentation.  Mais  abstraction  faite  de  cette  restriction  qui 
résulte  de  la  nature  même  des  choses,  tout  ce  qui  est  dans  le  com- 
merce peut  être  l'objet  d'un  prêt  à  usage,  (art.  1818  Cod.  civ.). 
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4"  11  faut  qu'aucun  prix  ne  soil  exigé  par  le  prêteur.  Le  commodat  est, 
en  effet,  essentiellement  gratuit.  Si  donc,  en  vous  remettant  une  chose 
pour  vous  en  servir,  j'exige  de  vous  une  rétribution  quelconque,  le 
contrat  formé  entre  nous  n'est  pas  un  commodat,  mais  un  louage,  ou 
toute  autre  convention. 

Sous  la  dénomination  générale  de  prêt  à  usage  le  Code  comprend, 
non  seulement  le  prêt  à  usage  proprement  dit,  le  commodat  du  droit 
romain,  mais  encore  une  autre  convention  qui  avait  reçu  dans  cette 
législation  le  nom  particulier  de  précaire.  Le  précaire  était  une  espèce 
de  commodat  dans  lequel  l'emprunteur  était  tenu  de  restituer  la  chose 
dès  qu'il  plaisait  au  maître  d'en  exiger  la  restitution.  Dans  le  commo- 
dat, au  contraire,  la  restitution  ne  pouvait  être  exigée  qu'après  le  temps 
ou  l'usage  convenu. 

SIXTION  IL 

DES  GBLIGATIOXS  DE  L'EMPRUNTEUR. 

L'emprunteur  est  tenu  des  obligations  suivantes  : 

1°  Il  doit  rendre,  à  l'époque  et  aux  lieux  convenus,  la  chose  qui 
lui  a  été  prêtée,  telle  qu'il  l'a  reçue,  avec  les  fruits  et  produits  que 
cette  chose  a  pu  donner  entre  ses  mains.  C'est  là  son  obligation  princi- 
pale. Mais  les  juges  pourraient  lui  accorder  un  délai  conformément 
aux  principes  généraux,  si  la  restitution  immédiate  devait  lui  être 
trop  préjudiciable,  à  charge  seulement  d'indemniser  le  prêteur,  s'il  y 
avait  lieu. 

2°  Obligé  de  rendre  la  chose,  l'emprunteur  doit  naturellement  veil- 
ler à  sa  conservation.  Il  doit,  d'après  le  Code  qui  a  reproduit  les  déci- 
sions des  lois  romaines,  apporter  à  l'exécutinn  de  cette  obligation  tous 
les  soins  d'un  hon  père  de  famille,  c'est-à-dire  d'un  propriétaire  soi- 
gneux et  diligent,  (art.  1880). 

Pour  dégager  sa  responsabilité  au  cas  de  perte  de  la  chose,  il  ne 
suffirait  donc  pas  à  l'emprunteur,  d'établir  qu'il  n'a  pas  apporté  moins  de 
soins  à  la  conservation  de  la  chose  que  s'il  se  fût  agi  de  la  sienne  pro- 
pre. Ce  qu'on  exige  de  lui,  ce  ne  sont  pas  les  soins  qu'il  a  l'habitude 
dapporter  à  ses  affaires,  mais  ceux  d'un  homme  soigneux  et  diligent. 
Néanmoins,  indépendamment  des  conventions  particulières  qui  pour- 
raient modifier  expressément  la  responsabilité  de  l'emprunteur,  celle- 
ci  serait  naturellement  moins  étroite,  si  au  lieu  (favoir  été  consenti 
dans  l'intérêt  de  l'emprunteur  seul,  le  prêt  avait  été  fait  soit  dans 
l'intérêt  commun  des  deux  parties,  soit  dans  l'intérêt  exclusif  du  prê- 
teur. Telle  était  du  moins  la  décision  des  jurisconsultes  romains  et  ils 
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donnaient  comme  exemple  d'un  prêt  consenti  dans  l'intérêt  commun 
des  parties,  celui  où  deux  personnes  ayant  fait  en  commun  une  in- 
vitation à  dîner,  l'une  d'elles  se  chargeait  de  fournir  le  repas  et  l'autre 
de  prêter  l'argenterie.  Ils  voyaient  dans  ce  cas  plutôt  une  société  qu'un 
commodat,  et  ils  décidaient  que  l'emprunteur  n'était  tenu  que  des 
fautes  qu'il  n'aurait  pas  commises  dans  ses  propres  affaires.  11  y  aurait 
eu,  au  contraire,  prêt  consenti  dans  l'intérêt  exclusif  du  prêteur  lors- 
que celui  qui  voulait  donner  un  spectacle  prêtait  aux  acteurs  qu'il 
faisait  monter  sur  la  scène  des  objets  pour  leurs  rôles.  L'emprunteur, 
dans  ce  cas,  n'aurait  répondu,  d'après  les  lois  romaines,  que  de  son 
dol  et  de  sa  faute  lourde  assimilée  au  dol. 

L'emprunteur,  en  principe,  ne  répond  pas  des  cas  fortuits.  Mais  il 
faut  qu'il  s'agisse  de  ces  cas  fortuits  qu'on  ne  peut  pas  prévenir,  par- 
ce qu'il  est  impossible  d'y  résister,  et  qu'on  appelle  pour  cette  raison 
cas  de  force  majew^e.  L'emprunteur  répondrait  ainsi  d'un  vol  fait 
sans  violence,  s'il  avait  pu  éviter  ce  vol  en  gardant  plus  soigneuse- 
ment la  chose.  Il  répondrait  même  des  cas  de  force  majeure  si  la 
chose  n'y  avait  été  exposée  que  par  sa  faute.  C'est  ainsi,  par  exemple, 
que  l'emprunteur  répondrait  de  la  perte  même  fortuite,  comme  le 
disent  les  textes  romains  et  avec  eux  le  Gode  civil,  si  cette  perte  n'é- 
tait arrivée  que  par  suite  le  l'emploi  de  la  chose  à  un  autre  usage  que 
celui  pour  lequel  elle  avait  été  prêtée.  On  l'avait  prêtée  pour  la  mai- 
son, par  exemple,  l'emprunteur  l'emporte  en  voyage  et  elle  tombe 
entre  les  mains  des  brigands.  De  même,  mis  en  demeure  de  restituer 
la  chose  au  temps  convenu,  l'emprunteur  continue  de  s'en  servir.  Si 
la  chose  vient  à  périr  par  cas  fortuit  parce  qu'elle  est  restée  entre  ses 
mains,  il  en  devra  la  valeur. 

L'emprunteur  répondrait  encore  du  dommage  de  la  chose  prêtée, 
s'il  avait  pu  en  garantir  cette  chose,  en  employant  la  sienne  propre, 
(art.  1881,  1882.  God.  civ.j. 

Entin,  l'emprunteur  serait  tenu,  même  des  cas  fortuits,  s'il  s'en  était 
expressément  chargé  au  moment  du  contrat,  ou  si  la  chose  avait  été 
estimée  en  la  prêtant.  On  présumerait,  dans  ce  dernier  cas,  qu'il  a  été 
entendu  entre  les  parties  qu  à  tout  événement  l'emprunteur  aurait  à 
rendre  la  chose  ou  sa  valeur,  (art.  1883  God.  civ.). 

3"  L'emprunteur  ne  doit  employer  la  chose  qu'à  l'usage  pour  lequel 
elle  a  été  prêtée  et  qui  se  détermine  d'après  la  nature  et  la  destina- 
tion de  la  chose  ou  la  convention  des  parties.  Autrement,  il  com- 
mettrait ce  qu'on  appelait  en  droit  romain  m»  vol  de  l'usage  de  la 
chose  et  il  devrait  des  dommages-intérêts. 

4<>   Lorsque  plusieurs  personnes  ont  emprunté   conjointement  la 
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mônie  chose,  elles  sont  solidairement  responsables  de  cette  chose  envers 
le  prêteur.  (  art.  1887  Cod.  civ.  ). 

SECTION  iir. 

DES  OBLIGATIONS  DU  PRÊTEUR. 

Le  prêt  à  usage  n'oblige,  dés  le  principe,  que  l'emprunteur  qui  est, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  tenu  immédiatement  de  conserver  et 
de  rendre  la  chose  prêtée.  Mais  il  peut  très  bien  arriver  après  coup 
que  le  prêteur  devienne  lui-même  l'obligé  de  l'emprunteur,  par  suite 
de  certains  faits  ultérieurs  et  accidentels,  ayant  néanmoins  leur  cause 
dans  le  contrat.  C'est  pour  cette  raison  que  les  commentateurs  ont 
rangé  le  prêt  à  usage  parmi  les  contrats  synallagmatiques  impar- 
faits. D'autre  part,  le  prêt  à  usage  est  aussi  un  contrat  de  bonne 
foi,  en  ce  sens  qu'il  appartient  aux  juges,  dans  ce  contrat,  de  déter- 
miner ex  sequo  et  bono  avec  une  entière  liberté  l'étendue  des  obli- 
gations que  chaque  partie  a  entendu  contracter. 

11  résuite  de  cette  nature  particulière  du  prêt  à  usage,  que  le 
prêteur  peut  très  bien  se  trouver  tenu  de  plusieurs  obligations  vis-à- 
vis  de  l'emprunteur.  C'est  ainsi  qu'il  doit  notamment  l'indemniser  des 
dommages  qu'il  lui  a  causés  par  son  dol,  ou  des  dépenses  que  celui-ci 
a  faites  pour  la  conservation  de  la  chose.  Occupons-nous  successivement 
des  obligations  dont  le  prêteur  à  usage  peut  se  trouver  tenu  vis-à-vis 
de  l'emprunteur. 

1°  11  y  aurait  dol  de  la  part  du  prêteur  à  exiger  la  restitution  de  la 
chose  avant  que  l'emprunteur  ait  retiré  de  cette  chose  l'usage  con- 
venu. 

Quelques  interprètes  du  droit  romain  ayant  voulu  établir  une  excep- 
tion à  cette  règle  pour  le  cas  où  le  prêteur  aurait  lui-même  besoin  de 
la  chose  prêtée,  leur  théorie  a  passé  dans  l'art.  1889  du  Code  civil.  Mais 
cet  article  exige  qu'il  s'agisse  d'un  besoin  survenu  depuis  le  prêt, 
pressant  et  imprévu.  Les  juges  ont,  au  reste,  un  pouvoir  discré- 
tionnaire. 

Alors  même  que  la  chose  aurait  été  prêtée  pour  être  restituée  à 
la  première  réquisition  du  prêteur,  celui-ci  ne  pourrait  pas  la  récla- 
mer, sans  délai  et  à  contre-temps,  de  manière  à  causer  un  préjudice 
consiérable  à  l'emprunteur. 

2°  Le  prêteur  est  tenu  d'indemniser  l'emprunteur  du  dommage 
qu'il  lui  cause  par  son  dol.  C'est  ainsi  qu'il  est  responsable,  comme  le 
décidaient  les  lois  romaines,  lorsqu'il  a  prêté  sciemment  un  tonneau 
gâté  dans  lequel  le  vin  du  commandataire  s'est  altéré.  Ce  préjudice 
est,  en  effet,  la  conséquence  directe  de  son  dol.  (  art.  1891.  Cod.  civ.  ). 


LES    PRINCIPAUX    CONTRATS.  137 

3o  Le  prêteur  doit  rembourser  à  l'emprunteur  les  dépenses  que  celui- 
ci  a  faites  pour  la  conservation  de  la  chose  et  sans  lesquelles  cette 
chose  eût  péri.  Mais  il  faut,  d'après  l'art.  1890  du  Code  civil,  que  ces 
dépenses  aient  été  nécessaires  à  la  conservation  de  la  chose,  extraor- 
dinaires, et  tellement  urgentes  que  l'emprunteur  n'ait  pas  pu  en 
prévenir  le  préteur.  Les  dépenses,  qui  sont  la  condition  même  de 
l'usage,  restent  naturellement  à  la  charge  de  l'emprunteur. 

Pour  assurer  l'exécution  des  obligations  dont  le  prêteur  pouvait 
ainsi  se  trouver  tenu  envers  lui,  l'emprunteur  avait,  en  droit  romain, 
lorsqu'il  était  encore  nanti  delà  chose,  le  droit  de  se  refuser  à  l'eslituer 
cette  chose  et  celui  de  la  retenir  par  devers  lui,  en  quelque  sorte  à  titre 
de  gage,  jusqu'à  ce  que  l'autre  partie  eût  accompli  ses  obligations.  11  y 
aurait  eu  dol,  en  effet,  delà  part  du  préteur,  à  demander  la  restitu- 
tion de  la  chose  avant  d'avoir  satisfait  à  ses  propres  obligations. 

Toutefois,  ce  droit  de  rétention  n'aurait  pas  pu  être  exercé  pour  des 
créances  qui  n'auraient  pas  été  connexes,  c'est-à-dire  qui  n'auraient 
pas  eu  leur  cause  dans  le  commodat.  Ce  sont,  croyons-nous,  ces  déci- 
sions qui  devraient  encore  être  données  aujourd'hui.  «  L'emprunteur, 
dit  à  la  vérité  l'article  1885  du  Gode  civil,  ne  peut  pas  retenir  la  chose 
par  compensation  de  ce  que  le  prêteur  lui  doit.  »  Mais  les  termes 
inexacts  et  trop  généraux  dont  s'est  servi  cet  article  doivent  être,  à 
notre  avis,  interprétés  en  ce  sens  que  l'emprunteur  ne  peut  pas  retenir 
la  chose  pour  des  créances  qui  n'auraient  pas  leur  cause  dans  le 
contrat. 


CHAPITRE  ]II. 
DU  PRÊT  DE  CONSOMMATION  OU  SIMPLE  PRÊT, 


SECTION  L 

NATURE  ET  CARACTÈRES  DU  PRÊT  DE   CONSOMMATION. 

Le  prêt  de  confiommation  est  un  contrat  par  lequel  l'une  des  par- 
ties transfère  à  l'autre  la  propriété  d'une  certaine  quantité  de  choses 
fongibles,  à  la  charge  par  cette  dernière  de  lui  rendre  autant  de  même 
espèce  et  qualité.  Celle  îles  parties  qui  fournit  les  choses  prêtées  s'ap- 
pelle prêteur,  l'autre  emprunteur. 

Dans  le  prêt  de  consommation,  le  but  que  poursuit  l'emprunteur 
est  de  se  procurer  des  valeurs  dont  il  puisse  disposer,  comme  il  l'en- 
tendra, même  en  les  consommant.  D'où  il  suit  que  le  prêt  de  consom- 
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mation  doit  être  nécessairement  translatif  de  la  propriété  des  choses 
prêtées.  Autrement,  comment  l'emprunteur  pourrait-il  faire  de  ces 
choses  un  usage  définitif  en  les  consommant  ?  Il  faut  donc  que  le 
prêteur  soit  propriétaire  des  choses  prêtées  ou  qu'il  ait  du  moins  pou- 
voir de  les  aliéner.  Il  faut  de  plus  qu'il  ait  la  capacité  de  le  faire.  C'est 
ainsi  que  le  prêt  de  consommation  fait  par  un  mineur,  un  interdit,  ou 
une  femme  mariée  non  autorisée  de  son  mari  ne  serait  pas  valable. 
Mais  si  le  prêt  de  consommation  ainsi  consenti  par  un  incapable  ne 
saurait  valoir  contre  lui,  il  produirait  néanmoins  tous  ses  effets  contre 
l'emprunteur. 

A  la  différence  du  commodat  ou  prêt  à  usage  qui  est,  nous  le  savons, 
essentiellement  gratuit,  le  prêt  de  consommation  peut,  au  contraire, 
être  fait  graluilement  ou  moyennant  un  prix.  La  stipulation  d'un  prix 
n'empêche  pas  que  le  contrat  ne  soit  un  prêt  de  consommation.  On 
l'appelle  alors  prêt  à  intérêt.  Nous  traiterons  séparément,  ainsi  que  le 
Code,  da  prêt  à  intérêt. 

SECTION  II. 

DES  OBLIGATIONS  DU  PRÊTEUR. 

En  principe,  le  prêteur  ne  s  oblige  à  rien.  Il  ne  peut  pas  cependant 
redemander  les  choses  prêtées,  avant  le  terme  convenu,  alors  même 
qu'il  en  aurait  un  pressant  besoin  (  art.  1899  Cod,  civ.  ). 

S'il  n'a  pas  été  fixé  de  terme  pour  la  restitution,  le  juge  peut,  sui- 
vant les  circonstances,  accorder  un  délai  à  l'emprunteur. 

Enfin,  s'il  a  été  convenu  que  l'emprunteur  paiera  quand  il  pourra 
ou  quanil  il  en  aura  les  moyens,  c'est  le  juge  qui  fixera  l'époque  du 
paiement  suivant  les  circonstances,  (art.  1900,  1901.  Cod.  civ.  ). 

11  se  peut  que  h  prêteur  ait  causé  quelque  dommage  à  l'emprun- 
teur en  lui  donnant,  par  exemple,  des  choses  nuisibles.  Dans  ce  cas, 
comme  le  prêteur  à  usage,  le  prêteur  de  consommation  répondrait  né- 
cessairement de  son  dol.  (art.  1898  Cod.  civ.).  Il  faudrait  même  le  ren- 
dre responsable  de  sa  simple  faute,  s'il  s'était  fait  promettre  des  inté- 
rêts. 

SECTION  m. 

DES  OBLIGATIONS    DE  L'EMPRUNTEUR 

Les  obligations  de  l'emprunteur  donnent  lieu  aux  observations  sui- 
vantes : 

1°  Daas  un  prêt  de  consommation,  l'emprunteur  s'oblige  essentiel- 
lement à  rendre  non  pas  les  choses  mêmes  qu'il  reçoit,  mais  la  même 
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valeur  en  choses  de  la  même  espèce.  Il  s'ensuit  que  l'obligation  de 
l'emprunteur  ayant  pour  objet  une  somme,  une  quantité,  ou  un  genre, 
c'est-à-dire  des  choses  qui  ne  périssent  point,  et  non  un  corps  certain, 
il  ne  saurait  être  question,  en  principe,  de  l'extinction  de  cette  obliga- 
tion par  la  perte  de  la  chose  due.  (art.  1893  Cod.  civ.).  11  en  est  tout 
différemment,  au  contraire,  dans  le  prêt  à  usage. 

2'  Lorsque  l'obligatiou  dont  est  tenu  l'emprunteur  a  pour  objet  de 
l'argent  monnayé  et  qu'il  se  produit  un  changement,  soit  dans  la 
valeur  métallique  des  monnaies,  soit  dans  leur  valeur  courante,  dans 
l'intervalle  qui  s'écoule  entre  le  contrat  et  le  remboursement,  ce  que 
l'emprunteur  doit  rendre,  ce  n'est  pas  le  même  nombre  d'espèces, 
ayant  le  môme  poids  et  la  même  valeur  intrinsèque,  mais  la  même 
somme  numérique  prêtée,  dans  les  espèces  ayant  cours  au  moment  du 
paiement.  Telle  est,  du  moins,  la  disposition  formelle  de  l'article  1895 
du  Gode  civil.  Or,  comme  l'emprunteur  doit  rendre  autant  qu'il  a 
reçu,  il  eût  été,  ce  semble,  plus  conforme  aux  principes  de  décider  que 
dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe,  l'emprunteur  aurait  à  rendre  le 
même  poids  et  la  même  valeur  intrinsèque,  et  non  la  même  somme 
numérique.  Mais,  l'art.  1895  a  été  emprunté  aux  commentateurs  du 
droit  romain,  et  dans  les  idées  romaines  la  monnaie  était  envisagée, 
contrairement  aux  véritables  notions  de  l'économie  politique,  comme 
un  signe  représentatif  de  la  valeur  plutôt  que  comme  une  valeur 
réelle. 

3°  Il  se  peut  qu'au  lieu  de  recevoir  de  l'argent,  l'emprunteur  ait 
reçu  des  denrées  ou  toutes  autres  choses.  Il  doit  rendre  dans  ce  cas  la 
même  quantité  et  qualité,  mais  il  ne  doit  rendre  que  cela,  quelles  que 
soient  d'ailleurs  les  variations  survenues  dans  le  prix  des  choses  prê- 
tées, (art.  1896,  1897  Cod.  civ.). 

A  défaut  de  choses  semblables  à  celles  qu'il  a  reçues,  l'emprunteur 
doit  en  restituer  l'estimation  au  temps  et  au  lieu  fixés  pour  le  paie- 
ment. Si  ce  temps  et  ce  lieu  n'ont  pas  été  réglés,  l'emprunteur  doit  ce 
que  valaient  les  choses  au  temps  et  au  lieu  du  prêt.  (art.  1903  Cod. 
civ.). 
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CHAPITRE  IV. 
DU  PRÊT  A   INTÉRÊT. 


SECTION  I. 

HISTORIQUE. 


f.  De  la  gratuité  du  prêt  d'argent  chez  les  Romains 
et  de  la  stipulation  des  intérêts. 

Le  prêt  à  usage  est,  nous  le  savons,  essentiellement  gratuit.  La  sti- 
pulation d'un  prix  changerait  la  nature  de  ce  contrat,  elle  en  ferait 
un  contrat  de  louage. . 

II  en  était,  en  droit  romain,  du  prêt  de  consommation  comme  du 
prêt  à  usage.  Le  prêt  de  consommation  était  lui  aussi  essentiellement 
gratuit.  L'obligation  de  l'emprunteur  consistait  à  rendre  ce  qu'il  avait 
reçu.  Autant  il  avait  reçu,  autant  il  y  avait  dans  son  obligation,  et  rien 
de  plus.  La  remise  ou  dation  des  choses  prêtées,  en  limitant  à  ce  qu'elle 
contenait  la  portée  et  leselïets  du  consentement  des  parties,  déterminait 
à  elle  seule  la  nature,  la  qualité  et  la  (juantité  des  choses  à  restituer. 

D'autre  part,  à  la  différence  du  prêt  à  usage  qui  était  un  contrat  de 
bonne  foi,  le  prêt  de  consommation  était  considéré  par  les  Romains 
comme  de  droit  strict.  Au  heu  d'être  déterminés  par  le  juge,  d'après 
l'équité  et  la  bonne  foi,  les  effets  de  ce  contrat  devaient  être  exclusi- 
vement réglés  d'après  la  dation  faite  et  reçue.  Doù  l'impuissance 
des  contractants  à  mettre  dans  l'obligation  de  l'emprunteur  quelque 
chose  de  plus  que  dans  la  dation.  Aussi  décidait-on  que  l'emprunteur 
ne  pouvait  être  tenu  à  des  intérêts,  qui  sont  un  objet  tout  nouveau  et 
un  accroissement  du  capital  reçu,  qu'en  vertu  d'une  cause  séparée  et 
distincte  du  prêt,  d'un  engagement  particulier  et  d'un  contrat  spécial. 

Envisagé  en  lui-même  et  abstraction  faite  des  contrats  distincts  qui 
pouvaient  s'y  joindre  accessoirement,  le  prêt  de  consommation  était 
donc  bien,  en  droit  romain,  un  contrat  essentiellement  gratuit.  Les 
lois  romaines  ne  proscrivaient  pas  cependant  rengagement  pris  par  le 
débiteur  de  payer  des  intérêts.  Cet  engagement  joue  un  grand  rôle  dans 
l'histoire  romaine,  dans  les  luttes  entre  patriciens  et  plébéiens,  et  s'il 
eût  été  prohibé,  tout  crédit  aurait  disparu  de  la  république  romaine. 
Les  prêteurs  romains  s'inspiraient  en  effet  moins  souvent,  sans  aucun 
doute,  d'un  pur  sentiment  de  bienfaisance  que  d'une  vue  d'intérêt  per- 
sonnel. Mais  si  l'engagement  de  payer  les  intérêts  n'était  pas  défendu, 
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il  devait  être  pris  dans  une  forme  spéciale,  distincte  du  contrat  de  prêt. 
Telle  était  la  règle. 

Néanmoins,  lorsqu'on  prêtait  une  certaine  quantité  de  denrées  et 
non  une  somme  d'argent,  on  pouvait  valablement  convenir  dans  le 
coniratde  prêt  lui-même,  et  en  dehors  de  tout  contrat  spécial  et  dis- 
tinct, que  l'emprunteur  aurait  à  rendre  plus  qu'il  ne  recevait.  La  rai- 
son qui  avait  motivé  cette  différence,  c'est  que  le  cours  des  denrées 
pouvant  varier,  celui  qui  promettait  de  rendre  plus  en  quantité 
n'était  pas  toujours  sûr  de  rendre  en  réalité  et  en  valeur  plus  qu'il 
n'avait  reçu.  Au  contraire,  aux  yeux  des  Romains,  et  contrairement 
à  la  réalité  des  choses,  1  argent  n'était  pas  une  marchandise  dont  le 
cours  variât  tout  aussi  bien  que  celui  des  denrées,  c'était  une  valeur 
fixe,  ou  plutôt  un  simple  signe  représentatif  de  la  valeur. 

En  résumé,  d'après  les  lois  romaines,  le  prêt  d'un  capital  argent  n'é- 
tait pas  par  lui-même  productif  d'intérêts,  mais,  par  un  contrat  spécial 
et  accessoire  au  prêt,  le  prêteur  pouvait  se  faire  promettre  des  intérêts 
comme  équivalent  de  l'usage  qu'il  accordait. 

Ces  intérêts  étaient  dus,  à  titre  de  loyer,  pour  l'usage  de  la  chose  ; 
de  là  l'expression  romaine  usicrœ  (l)  que  nous  rendons  par  un  terme 
moins  expressif,  intérêis,  le  mot  usure  étant  spécialement  réservé 
chez  nous  pour  désigner  Vùitérêt  exagéré.  Sans  doute,  lorsqu'un 
prix  était  stipulé  par  le  préteur  dans  le  cas  de  prêt  à  usage,  il  y  avait 
non  plus  prêt,  mais  louage.  De  même,  dans  le  prêt  d'argent,  lorsque 
des  intérêts  étaient  promis,  il  semble  que  l'on  ne  se  trouvait  plus 
alors  en  présence  d'un  prêt  proprement  dit,  qu'il  y  avait,  au  contraire, 
louage.  Mais,  même  dans  ce  cas,  il  y  avait  encore  intérêt  à  conserver 
au  prêt  d'argent  sa  nature  et  sa  qualification  piopres,  car,  nonobstant 
les  usiiras  ou  intérêts,  il  continuait  à  différer  à  plusieurs  points  de 
vue  d'un  louage  de  choses  proprement  dit.  C'est  ainsi  notamment  qu'à 
la  différence  du  locataire  (|ui  doit  rendre  la  chose  même  qu'il  a  reçue, 
l'emprunteur  de  consommation  ne  doit  rendre  que  des  choses  pareilles 
en  qualité  et  quantité,  dételle  sorte  que  les  risques  de  la  chose  louée 
restent,  dans  le  louage,  à  la  charge  du  bailleur,  tandis  qu'ils  passent, 
au  contraii-e,  dans  le  prêt  de  consommation,  à  la  charge  de  l'emprun- 
teur. 11  y  avait  donc  pour  les  jurisconsultes  romains  juste  raison  de 
conserver  au  prêt  d'argent  sa  nature  propre,  nonobstant  la  stipulation 
d'intérêts  qui  pouvait  y  être  jointe.  A  l'origine,  chez  les  Romains,  la 
quotité  des  intérêts  à  payer  par  l'emprunteur  se  réglait  probablement 
par  une  convention  libre  entre  les  parties,  de  même  que  l'on  conve- 


(t)  D'iisiis,  usage. 
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nait  librement  du  loyer  d'une  maison  ou  de  toute  autre  chose.  Mais, 
les  prêteurs  d'argent  n'ayant  pas  tardé  à  abuser  des  avantages  de  leur 
position  pour  exiger  des  intérêts  exagérés,  des  mesures  légales  durent 
être  prises  pour  remédier  à  ces  abus  et  limiter  le  taux  de  l'intérêt. 

II.  Du  prêt  à  intérêt  (T après  le  droit  canonique. 

Les  canonistes,  comme  le  législateur  romain,  eurent  à  s'occuper  de 
Yusure,  cest-à-dire  de  l'intérêt  illégitime,  car  cette  usure  est  à  la  fois 
contraire  au  droit  naturel,  au  droit  divin,  et  au  droit  ecclésiastique. 
Ils  empruntèrent  naturellement  aux  lois  romaines  la  notion  même  du 
contrat  de  prêt  et  celle  des  intérêts,  et  ils  déclarèrent,  en  conséquence, 
illégitime  tout  intérêt  qui  n'aurait  pas  été  spécialement  promis  par 
une  convention  particulière  accessoire  au  prêt,  ou  qui  aurait  été  pro- 
mis sans  juste  cause,  «  Nul  ne  doit  s'enrichir  injustement,  c'est-à- 
dire,  sans  cause  juste  et  légitime,  aux  dépens  d'autrui  »  tel  était, 
en  effet,  le  grand  principe  nouveau  que  le  christianisme  avait  mis  en 
honneur,  à  rencontre  des  doctrines  courantes  parmi  les  jurisconsultes 
romains,  et  d'après  lesquelles  il  était  libre  à  chaque  partie  d'employer 
tous  les  moyens  licites,  c'est-à-dire  non  réprimés  par  le  droit,  à  l'effet 
d'obtenir,  même  aux  dépens  de  la  partie  adverse,  les  conditions  les 
plus  favorables. 

Benoit  XIV  résume  en  ces  termes  la  doctrine  des  canonistes  dans 
l'Encyclique  Vix  pervenit .  :  «  L'espèce  de  péché  qui  se  nomme  usure 
et  qui  a  son  siège  propre  dans  le  contrat  de  prêt,  consiste  en  ce  que 
celui  qui  prête  veut  qu'en  vertu  du  prêt  même,  qui  de  sa  nature  de- 
mande qu'on  rende  seulement  autant  qu'on  a  reçu,  on  lui  rende  plus 

qu'il  n'a  prêté »  Puis  il  ajoute  :  «  Mais  en  établissant  ces  principes, 

on  ne  prétend  pas  nier  que  certains  titres  qui  ne  sont  pas  intrinsèques 
au  prêt,  ni  intimement  unis  à  sa  nature,  ne  puissent  quelquefois 
concourir  fortuitement  avec  lui,  et  donner  un  droit  juste  et  légitime 
d'exiger  quelque  chose  en  sus  du  capital.  On  ne  nie  pas  non  plus 
qu'il  n'y  ait  plusieurs  autres  contrats,  d'une  nature  entièrement  diffé- 
rente de  celle  du  prêt,  par  lesquels  on  peut  placer  et  employer  son 
argent,  soit  pour  se  procurer  des  revenus  annuels,  soit  pour  faire  un 
commerce,  un  trafic  licite,  et  en  retirer  un  profit  honnête Tou- 
tefois, il  faut  observer  avec  soin  que  ce  serait  faussement  et  témérai- 
rement qu'on  se  persuaderait  qu'il  se  trouve  toujours  avec  le  prêt  d'au- 
tres titres  légitimes » 

Ainsi,  d'après  les  règles  du  droit  canonique,  le  prêt  d'argent,  en- 
visagé en  lui-même,  et  tel  que  le  définissaient  les  jurisconsultes  ro- 
mains, est  essentiellement  gratuit.  Néanmoins,  la  stipulation  d'intérêt 
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quon  peut  y  joindre  est  légitime  toutes  les  fois  que  cette  stipulation  a 
une  juste  cause.  Notre  intention  n'est  pas  d'énumérer  ici  les  Justes 
causes  ou  titres  extrinsèques  au  prêt  qui  peuvent,  en  droit  canoni- 
que, légitimer  l'intérêt.  Ces  justes  causes  sont  nombreuses.  Bornons- 
nous  à  mentionner  ici,  celle  qui  peut  se  trouver  dans  l'intérêt  public 
qu'il  y  a  à  permettre  le  prêt  à  intérêt  pour  favoriser  le  crédit  et  la  libre 
circulation  des  capitaux,  dans  un  temps  où  les  prêteurs  d'argent  s'ins- 
pirent moins  souvent  d'un  sentiment  de  bienveillance  que  de  leur  in- 
térêt personnel. 

m.  Du  prêt  à  intérêt  dans  l'ancien  droit  et  le  droit  intermédiaire. 

Les  véritables  principes  du  droit  canonique,  qui  sont  ceux  que 
nous  venons  d'exposer,  n'ont  pas  toujours  été  reconnus  ciiez  nous. 
Notre  ancien  droit,  en  matière  de  prêt  à  intérêt,  s'est  montré  plus 
rigoureux  que  le  droit  canoni(|ue  lui-même,  et  des  canonistes  gal- 
licans ayant  émis  et  soutenu  la  doctrine,  qu'en  matière  de  prêt,  toute 
stipulation  d'intérêt  était  illégitime,  l'Ordonnance  de  Blois  proscri- 
vit le  prêt  à  intérêt  d'une  manière  complète  et  absolue.  Toute  stipula- 
tion d'intérêt  dut  être  désormais  considérée  comme  illicite  et  usuraire, 
quelle  que  fût  d'ailleurs  la  quotité  de  cet  intérêt,  et  celui-ci  fût-il  très 
modéré. 

Au  dix-huitième  siècle,  la  prohibition  du  prêt  à  intérêt  fut  vive- 
ment attaquée  par  les  économistes.  Turgot  l'un  d'eux,  avant  d'être 
ministre,  s'attacha  à  démontrer  que  la  saine  théologie,  la  raison  politi- 
que et  sociale,  réclamaient  l'affranchissement  des  capitaux. 

Le  droit  révolutionnaire  consacra  cette  doctrine  en  autorisant  le 
prêt  à  intérêt,  il  alla  même  jusqu'à  abandonner  complètement,  con- 
formément au  vœu  des  économistes,  la  fixation  du  taux  de  l'intérêt  à 
la  libre  volonté  des  parties.  Mais  ce  système  ne  tarda  pas  à  donner  lieu 
à  de  graves  abus.  On  comprend,  en  effet,  combien  il  est  facile  au  pri- 
vilégié qui  détient  le  capital,  d'abuser  des  besoins,  urgents  peut-être, 
lie  celui  (jui  demande  à  emprunter,  pour  le  pressurer  et  le  déterminer 
à  consentir,  à  titre  d'intérêts,  à  des  rémunérations  exagérées.  Ce  ilan- 
ger  paraît  surtout  à  craindre  lorsque  les  capitaux  sont  rares  et  qu'ils 
se  trouvent  accumulés  en  un  petit  nombre  de  mains. 

SECTION    II. 

DU  PRÊT  A  INTÉRÊT  d'APRÈS  LE   CODE  CIVIL  ET  LES  LOIS  POSTÉRIEURES. 

Adoptant  les  principes  nouveaux  que  le  droit  intermédiaire  avait 
consacrés,  le  Code  autorisa  le  prêt  à   intérêt,  et  il  abandonna  à  la 
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libre  volonté  des  parties  la  fixation  du  taux  de  l'intérêt.  (  art.  1905, 
1907  Cod.  civ.  ). 

Toutefois,  dans  l'intérêt  de  l'emprunteur,  il  crut  devoir  imposer  au 
prêteur  d'argent  la  nécessité  de  constater  par  écrit  les  intérêts  qu'il 
stipulait.  î  Le  taux  de  l'intérêt  conventionnel,  dit  l'article  1907,  doit 
être  lixé  par  écrit.  » 

Ainsi,  d'après  le  Code  civil,  tout  prêt  à  intérêt  devait  être  constaté 
par  écrit,  et  l'écrit  devait  énoncer  distinctement  la  somme  prêtée  et 
l'intérêt  stipulé.  Aucune  autre  preuve  n'aurait  été  admise.  On  espé- 
rait par  là  rendre  moins  facile  la  stipulation  de  gros  intérêts. 

Mais  quatre  ans  après  la  publication  du  Code,  une  loi  du  :i  septem- 
bre 1807  vint  décider  qu'à  l'avenir  l'intérêt  conventionnel  d'un  prêt 
d'argent  ne  pourrait  pas  dépasser  5  p.  100  en  matière  civile  et  6  p. 
100  en  matière  commerciale.  Les  prêts  de  denrées  ou  autres  choses  mo- 
bilières restèrent  en  dehors  de  cette  limitation. 

Comme  la  limitation  légale  du  taux  de  l'intérêt  est,  pour  l'em- 
prunteur, une  protection  et  une  garantie  plus  efficaces  que  celles  qui 
résultaient  pour  lui  de  la  disposition  du  Code  d'après  Inquelle  l'intérêt 
devait  être  fixé  par  écrit,  il  en  résulte  que  cette  disposition,  qui  n'a  pas 
été  d'ailleurs  reproduite  par  la  loi  du  3  septembre  1807,  se  trouve  au- 
jourd'hui implicitement  abrogée.  Doii  il  suit  qu'une  stipulation  d'in- 
térêts pourrait  être  aujourd'hui  établie,  tant  par  témoins  que  par  tous 
autres  moyens,  conformément  aux  principes  généraux  qui  régissent  la 
preuve  et  que  nous  exposerons  un  peu  plus  loin. 

Au  surplus,  la  loi  du  3  septembre  1807,  modifiée  et  complétée  par 
une  autre  loi  du  19  décembre  1850,  a  été  abrogée,  en  matière  de  com- 
merce, par  une  loi  du  12  janvier  1886  relative  au  taux  de  l'intérêt 
de  l'argent. 

Mais,  en  matière  civile,  toute  convention  qui  aurait  pour  but  de 
faire  payer  des  intérêts  plus  élevés  que  ceux  qui  sont  autorisés  par  la 
loi,  devrait  être  réduite  au  taux  légal.  L'emprunteur  pourrait  en 
outre  exiger  la  restitution  de  ce  qu'il  aurait  payé  en  trop. 

Enfin,  celui  qui  se  livre  habituellement  à  des  prêts  usuraires  com- 
met un  délit,  \e  délit  d'habitude  d'usure  qui  est  puni  correctionnel- 
lement  par  une  amende  et  la  prison. 

Les  intérêts  ne  doivent  se  payer  que  du  capital,  l'intérêt  des  inté- 
rêts constitue  ce  qu'on  appelle  Vanatocisme,  il  est  prohibé.  C'est 
ainsi  qu'on  ne  pourrait  pas  se  faire  promettre  à  l'avance  l'intérêt  des 
intérêts  non  encore  échus,  la  capitalisation  des  intérêts  à  échoir  est 
interdite.  On  ne  peut  joindre  les  intérêts  au  capital  pour  les  rendre 
productifs  d'intérêts  qu'autant  qu'ils  sont  actuellement  échus  et  dus 
pour  un  an.  (art.  1154,  1155  Cod.  civ.). 
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La  prohibition  de  l'anatocisme  remonte  aux  lois  romaines. 

L'emprunteur  qui  paie  des  intérêts  dans  les  limites  fixées  par  la 
loi,  ne  peut,  ni  les  répéter,  ni  même  les  imputer  sur  le  capital,  sous 
prétexte  qu'ils  n'étaient  pas  stipulés.  On  présume  qu'il  a  voulu,  en 
les  acquittant,  satisfaire  à  une  obligation  naturelle,  (art.  1906,  1235 
Cod.  civ.). 

Suivant  l'article  190S  du  Gode  civil,  «  la  quittance  du  capital,  donnée 
sans  réserve  des  intérêts,  en  fait  présumer  le  paiement.  »  Cette  pré- 
somption est  bien  naturelle,  nulle  preuve  n'est  admise  contre  elle, 
elle  libère  le  débiteur. 

SECTION   IIL 

DE  l'intérêt  légal. 

Il  est  des  cas  dans  lesquels  le  débiteur  d'une  somme  d'argent  en  doit 
r intérêt  fixé  par  la  loi  de  plein  droit  et  en  l'absence  de  toute  conven- 
tion. Cet  intérêt  est  l'intérêt  légal  qu'on  oppose  à  l'intérêt  conven- 
tionnel, (art.  1907  Cod.  civ.). 

Les  cas  dans  lesquels  les  intérêts  sont  ainsi  dus  de  plein  droit  sont 
nombreux  dans  notre  législation,  (art.  456,  474,  609,  612,  856,  1153, 
1207,  1440,  li73,  1548,  1.570,  1620,  1652,  1682,  1846,2001.  Cod. 
civ.).  Disons  seulement  deux  mots  des  intérêts  légaux  qu'on  appelle 
moratoires,  parce  qu'ils  supposent  la  demeure  du  débiteur.  Ils  sont 
dus  de  plein  droit  par  le  débiteur  d'une  somme  d'argent  qui  est  en 
demeure  de  payer,  mais  ils  ne  commencent  à  courir  qu'à  partir  du 
moment  où  la  demeure  a  commencé  par  une  assignation  en  justice. 
Ils  sont  invariablement  fixés  par  la  loi  à  l'intérêt  légal,  que  la  demeu- 
re du  débiteur  soit  ou  non  préjudiciable  au  créancier,  (art.  1153  Cod. 
civ.). 


CHAPITRE    V. 

DES  RENTES  CONSTITUÉES. 


SECTION  1. 

DES  RENTES  DANS  L'ANCIEN   DROIT. 

l.  Des  rentes  constituées. 


On  peut  stipuler  un  intérêt  moyennant  un  capital  mobilier  que  le 
prêteur  s'interdit  d'exiger.  Dans  ce  cas,  le  prêt  prend  le  nom  de  cons- 

II.  10 
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tilution  de  rente,  l'intérêt  stipulé  celui  d'arrérages.  Une  rente  c'est, 
en  effet,  en  général,  le  droit  d'exiger  des  prestations  périodiques 
appelées  arrérages. 

11  y  a  entre  le  prêt  proprement  dit  et  la  constitution  de  rente  cette 
différence  essentielle  que  le  credi-r entier,  dans  une  constitution  de 
rente,  ne  peut  pas,  en  principe,  exiger  le  remboursement  du  capital 
qu'il  a  fourni  ;  tandis  qu'à  l'inverse,  dans  un  prêt,  le  prêteur  peut 
toujours  demander,  à  l'époque  convenue,  la  restitution  du  capital. 

Au  reste,  si  le  remboursement  du  capital  ne  peut  pas  être,  en  prin- 
cipe, exigé  du  débiteur,  dans  une  constitution  de  rente,  le  débiteur  de  la 
rente  peut  toujours,  au  contraire,  si  cela  lui  convient,  l'éteindre  et 
faire  cesser  son  obligation  de  payer  les  arrérages,  en  remboursant  le 
capital.  C'est  ce  (lu'on  exprime  en  disant  que  la  rente  constituée  est 
essentiellement  rachetable,  c'est-à-dire  que  le  débiteur  des  arrérages 
peut  toujours  racheter  l'obligation  de  payer  ces  arrérages  en  rem- 
boursant le  capital. 

La  constitution  de  rente  n'est  ainsi,  en  quelque  sorte,  qu'un  prêt 
perpétuel,  dont  le  capital  ne  peut  pas  être  exigé,  tant  que  les  intérêts 
ou  arrérages  sont  régulièrement  servis,  mais  qui  peut  être  remboursé 
au  gré  de  l'emprunteur. 

Notre  ancien  droit  n'ayant  pas  admis  la  légitimité  du  prêt  à  intérêt, 
la  constitution  de  rente  fut  imaginée  comme  un  moyen  de  donner  à 
des  capitaux  oisifs  un  emploi  productif.  On  ne  pouvait  pas  prêter  son 
argent  a  intérêt,  c'est-à-dire  l'aliéner  pour  un  temps  limité  et  sti- 
puler en  retour  des  intérêts,  mais  on  pouvait  très  bien  l'aliéner  à  titre 
définitif  et  à  perpétuité  pour  acquérir  en  retour  une  rente,  c'est-à- 
dire  un  droit  perpétuel  à  des  arrérages.  Dans  le  premier  cas,  il  y 
avait  un  prêt  proprement  dit  où  toute  stipulation  d'intérêts  était  con- 
sidérée comme  illégitime;  dans  le  second  cas,  on  se  trouvait  en  présence 
d'une  vente  moyennant  un  prix. 

Si,  nonobstant  la  convention  intervenue  entre  les  parties,  le  dé- 
biteur d'une  rente  perpétuelle  était  ainsi  autorisé  à  se  racheter  de 
l'obligation  de  payer  les  arrérages,  c'est  qu'on  avait  considéré  comme 
trop  contraire  au  principe  de  la  liberté  naturelle  qu'une  personne 
restât  perpétuellement  obligée,  elle  et  ses  héritiers,  au  paiement  d'une 
rente  envers  une  autre  personne  sans  pouvoir  aucunement  s'affranchir 
de  cette  obligation. 

II.  Des  rentes  foncières. 

A  côté  des  renies  constituées  en  argent  ou  en  denrées,  moyennant 
l'aliénation  d'un  capital  mobilier,  il  y  avait  aussi,  dans  notre  ancien 
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droit,  des  renies  qu'on  appelait  foncières  parce  qu'elles  étaient  établies 
moyennant  l'aliénation  d'un  fonds,  d'un  immeuble.  Sur  l'immeuble 
aliéné,  l'aliénateur  se  réservait  un  droit  réel  qui  devait  assurer  l'ac- 
quittement des  arrérages  promis  en  écbange  de  l'acquisition  du  fonds. 
En  vertu  de  ce  droit  réel,  véritable  démembrement  du  droit  de  pro- 
priété, l'aliénateur  pouvait  exiger  à  perpétuité  de  tous  les  détenteurs 
de  lirameuble,  à  moins  qu'ils  ne  préférassent  déguerpir,  l'acquitte- 
ment des  arrérages  de  la  rente. 

A  la  différence  de  la  rente  constituée  qui  n'était  qu'une  simple 
créance  d'arrérages,  la  renie  foncière  avait  donc  véritablement  le  carac- 
tère d'un  droit  réel  à  des  arrérages,  portant  sur  un  immeulile  déter- 
miné. Les  détenteurs  de  l'immeuble  devaient  fournir  les  arrérages  et 
faire  valoir  la  rente,  au  lieu  et  place  de  l'immeuble  lui-même  qui  en 
était  en  quelque  sorte  débiteui',  ou  déguerpir.  Mais  ils  ne  pouvaient 
ainsi  déguerpir,  lorsqu'ils  s  élMenl personnellement  obligés  à  fournir 
et  faire  valoir  la  rente. 

On  appelait  bail  à  rente  le  contrat  par  lequel  un  immeuble  était 
ainsi  aliéné  sous  la  condition  qu'il  serait  payé  cliaque  année,  à  l'aliéna- 
teur, à  litre  d'arrérages,  des  revenus  déterminés,  soit  en  argent,  soit 
en  denrées,  grains  ou  animaux. 

De  ce  que  la  rente  foncière  était  pour  celui  à  qui  elle  appartenait, 
un  véritable  droit  réel,  un  démembrement  du  droit  de  propriété,  on 
avait  conclu  qu'elle  ne  pouvait  pas  être,  en  principe,  racbelée.  Comme 
la  propriété  elle-même,  les  démembrements  de  la  propriété  étaient,  en 
efïet,  inviolables.  Nul  ne  pouvait  en  être  dépouille  malgré  lui,  par  une 
sorte  d'expropriation,  que  pour  cause  d'utilité  publique. 

Afin  d'atTrancliir  la  propriété  foncière  des  droits  réels  qui  la  gre- 
vaient et  pour  en  favoriser  la  cn-culation,  la  Constituante  déclara,  au 
contraire,  que  toutes  les  rentes  foncières  perpétuelles  seraient  désormais 
rachetables.  (Lois  des  9-11  Août  1789,  18-29  septembre  1790). 

SECTION  II. 

DES  RENTES  CONSTITUÉES   SOCS  LE  CODE  CIVIL. 

I .  Généralités. 

Les  lois  (le  la  Constituante  avaient  fait  des  l'entes  foncières  perpé- 
tuelles de  l'ancien  droit  des  droits  essentiellement  racbetables,  le  Code 
les  a  abrogées.  On  peut  encore  sans  doute  aujourd'bui  aliéner  un 
immeuble  moyennant  un  droit  à  des  arrérages,  mais  on  ne  peut  plus 
retenir  sur  cet  immeuble,  à  titre  de  garantie  de  la  rente,  le  droit  réel 
immobilier,  en  vertu  duquel  on    pouvait  exiger  directement,  dans 
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l'ancieii  droit,  de  tout  détenteur  de  l'immeuble  qui  ne  voulait  pas 
déguerpir,  le  paiement  des  arrérages.  Les  rentes  foncières  ont  ainsi 
perdu  tout  caractère  immobilier,  elles  ne  sont  plus,  sous  l'empire  du 
Gode,  que  des  droits  purement  mobiliers,  de  simples  créances  d'arréra- 
ges, (art.  529). 

Au  reste,  les  rentes  ne  sont  plus  aujourd'hui  d'un  usage  aussi  fré- 
quent que  dans  l'ancien  droit.  Depuis  qu'elles  ont  été  déclarées  rache- 
lables  et  qu'elles  ont  perdu  leur  caractère  de  droits  réels,  les  rentes 
constituées  moyennant  l'aliénation  d'un  immeuble,  les  rentes  foncières 
de  l'ancien  droit,  ne  présentent  plus  en  effet  les  avantages  qui  les  avaient 
mises  autrefois  en  si  grande  faveur,  et  quant  aux  rentes  constituées 
moyennant  l'aliénation  d'un  capital  mobilier,  elles  ont  en  quelque  sorte 
perdu  leur  principale  utilité  depuis  que  le  prêt  à  intérêt  est  au- 
torisé. 

Occupons-nous  successivement  des  rentes  perpétuelles  qui  sont  cons- 
tituées moyennant  l'aliénation  d'un  capital  mobilier  et  de  celles  qui  sont 
établies  moyennant  l'aliénation  d'un  immeuble. 

II.  Deî^  rentes  constituées  moyennant  l'aliénation 
d'un  capital   mobilier. 

Les  constitutions  de  rente  qui  sont  faites  moyennant  l'aliénation  d'un 
capital  mobilier  ne  sont,  en  réalité,  nous  le  savons,  que  des  prêts  per- 
pétuels dont  le  capital  ne  peut  pas  être  exigé.  La  loi  du  3  septem- 
bre 1807  leur  est  donc  applicable,  et  le  taux  des  arrérages,  comme 
celui  des  intérêts,  ne  doit  pas,  par  conséquent,  excéder  le  taux 
légal. 

La  rente  constituée  est,  en  principe,  essentiellement  rachetable. 
L'ancien  droit  prohibait  même  la  clause  qui  aurait  eu  pour  objet  d'em- 
pêcher, ne  fût-ce  que  pour  un  temps,  l'exercice  de  la  faculté  de  rachat. 
Mais  notre  Code  civil  a  modifié  sur  ce  point  l'ancien  droit.  D'après 
l'art.  1911  de  ce  Code,  on  peut,  en  effet,  valablement  convenir  que  le 
rachat  ne  pourra  pas  être  fait  avant  l'expiration  d'un  délai  déterminé. 
Mais  ce  délai  ne  peut  pas  excéder  dix  ans.  On  peut  même  stipuler 
que  le  créancier  ne  pourra  pas  être  remboursé  sans  avoir  été  averti  au 
terme  d'avance  que  les  parties  déterminent. 

Nous  savons  que  le  crédi-rentier  ne  peut  jamais,  en  principe,  exiger 
le  remboursement  du  capital  qu'il  a  fourni  ;  il  n'a  droit  qu'à  des  arré- 
rages. Cependant,  par  exception,  il  est  admis  à  répéter  son  capital,  et  à 
contraindre  le  débiteur  au  rachat,  dans  plusieurs  cas  déterminés  par 
les  articles  1912  et  1913,  notamment  pour  défaut  de  paiement  des 
arrérages  pendant  deux  ans. 
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III.  Des  rentes  constituées  moyennant  V aliénation 
d'un  immeuble. 

Les  rentes  constituées  moyennant  l'aliénation  d'un  immeuble  sont, 
comme  celles  qui  sont  établies  moyennant  un  capital  mobilier,  essen- 
tiellement rachetables,  lorsque  d'ailleurs  elles  sont  perpétuelles.  Les 
rentes  foncières,  par  leur  nature  même,  ne  sont  pas,  en  etîel,  soumises 
au  racbat,  et  elles  n'ont  été  déclarées  rachetables  par  les  lois  de  la 
Constituante,  qu'autant  qu'elles  sont  perpétuelles. 

Sont  perpétuelles  et,  à  ce  titre,  rachetables,  les  rentes  établies  pour 
plus  de  99  ans  ou  en  faveur  de  plus  de  trois  tètes,  c'est-à-dire  du  cons- 
tituant, de  ses  enfants,  petits-enfants  et  arriére-petits-enfants. 

Le  rachat  doit  se  faire  au  denier  20,  c'est-à-dire  sur  le  pied  de  cinq 
pour  cent,  lorsque  les  arrérages  consistent  en  argent,  et  au  denier  25, 
c'est-à-dire  sur  le  pied  de  4  %.  lorsque  les  arrérages  consistent  en  den- 
rées, grains  ou  animaux.  La  valeur  en  argent  des  denrées,  grains  ou 
animaux,  se  détermine  d'après  les  bases  Qxées  par  la  loi.  (Loi  des  18- 
29  décembre  1790). 

Ainsi,  les  rentes  constituées  moyennant  l'aliénation  d'un  immeuble 
sont  essentiellement  rachetables,  quand  elles  sont  perpétuelles,  et  le 
rachat  doit  se  faire,  d'après  les  rèiiles  posées  par  la  loi,  lorsque  les 
parties  n'ont  rien  déterminé  à  cet  égard.  Mais  il  est  loisible  aux  par- 
ties qui  constituent  une  rente  moyennant  l'aliénation  d'un  immeuble 
de  régler  elles-mêmes  les  clauses  et  conditions  du  rachat.  C'est  ainsi 
notamment  que  le  crédi-rentier  d'une  rente  perpétuelle  peut  stipuler 
que  le  rachat  de  cette  rente  n'aura  pas  lieu  avant  l'expiration  d'un 
certain  délai,  et  ce  délai  peut  aller  jusqu'à  ^/-^/jie  a/îs.  (art.  530  Code 
civil  i. 

Enfin,  lorsque  le  débiteur  d'une  rente  constituée,  moyennant  l'alié- 
nation d'un  immeuble,  reste  sans  payer  les  arrérages,  ces  arrérages  ne 
fussent-ils  dus  que  pour  une  année,  le  crédi-rentier  peut,  conformé- 
ment aux  principes  généraux,  exiger  la  résolution  du  contrat  et  la 
restitution  de  1  immeuble,  (art.  1912  et  ll84duGod.  civ.). 

IV.  Des  rentes  viagères. 

Aux  rentes  perpétuelles  dont  nous  venons  de  nous  occuper  et  qui 
sont  ainsi  appeléas  parce  qu'elles  sont  constituées  sans  détermination 
de  durée,  on  oppose  les  rentes  viagères. 

La  rente  viagère  est  constituée  de  telle  manière  que  le  créancier  n'a 
le  droit  d'exiger  les  arrérages  que  pendant  la  vie  d'une  ou  plusieurs 
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personnes  déterminées.  La  personne  dont  la  vie  sert  ainsi  de  limite  à 
la  durée  de  la  rente  viagère  est  ordinairement  celle  du  créancier. 

Le  débiteur  dune  rente  viagère,  à  la  différence  du  débiteur  d'une 
rente  perpétuelle,  ne  peut  pas  offrir  à  se  racheter  de  cette  rente  en 
remboursant  le  capital  aliéné  par  le  créancier.  Celui-ci  ne  peut  pas 
davantage  exiger  le  remboursement  du  capital  qu'il  a  définitivement 
aliéné. 

La  rente  viagère  a  d'ailleurs  nécessairement  quelque  chose  d'aléatoire. 

Nous  aurons  donc  à  nous  en  occuper  de  nouveau  un  peu  plus  loin 
en  traitant  des  contrats  aléatoires. 
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Xître  VI. 
l>u  dépôt  et  du  sétfuestre. 


CHAPITRE  1. 
DU  DÉPÔT  PROPREMENT  DIT. 


SECTION  I. 

XATURH  ET  CARACrÈRES  DU  CONTRAT  DE  DEPOT. 

Le  dépôt  proprement  dit  est  un  contrat  par  lequel  on  remet  une  chose 
à  une  personne  qui  s'oblige  à  la  garder,  sans  s'en  servir,  et  à  la  resti- 
tuer aussitôt  qu'elle  lui  sera  redemandée. 

C'est  ainsi  qu'on  remet  en  dépôt  à  un  ami  un  objet  précieux,  non 
pour  qu'il  s'en  serve,  mais  pour  qu'il  le  garde.  S'il  était  autorisé  à 
s'en  servir,  dès  qu'il  userait  de  cette  faculté,  le  dépôt  se  transformerait 
en  un  prêt  à  usage  ou  en  tout  autre  contrat. 

Le  dépôt  s'etfectue  par  la  remise  matérielle  de  la  chose  et  suppose 
nécessairement  cette  remise.  D'où  il  suit  que  les  choses  mobilières,  les 
seules  qui  soient  susceptibles  d'être  déplacées,  peuvent  seules  aussi,  en 
principe,  faire  l'objet  d'un  dépôt,  (art.  1918,  1919  Cod.  civ.). 

Au  reste,  le  dépositaire  n'acquiert  aucun  droit  sur  la  chose  qui  lui 
est  remise  et  qui  reste  la  propriété  du  déposant,  il  n'a  que  la  simple 
détention  de  cette  chose.  D'où  il  suit  qu'un  dépôt  est  très  valablement 
fait  par  un  non-propriétaire,  pourvu  d'ailleurs  qu'il  ne  soit  pas  ainsi 
fait  au  propriétaire  lui-même.  (art.  1922,  1937,  1938  Cod.  civ.). 

Comme  le  commodat,  le  contrat  de  dépôt  est  essentiellement  gratuit. 
La  stipulation  d'un  salaire  ferait  du  dépôt  un  louage  de  services  (art. 
1917  Cod.  civ.). 

Le  contrat  de  dépôt  oblige  toujours  le  dépositaire  ;  il  peut  aussi,  dans 
certains  cas,  obliger  le  déposant. 

SECTION  II. 

DES  OBLIGATIONS  DU  DÉPOSITAIRE. 

L'obligation  principale  du  dépositaire,  celle  que  le  dépôt  fait  néces- 
sairement et  directement  naître  à  sa  charge,  est  celle  de  rendre  identi- 
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quement  la  chose  même  qu'il  a  reçue,  avec  les  fruits  qu'elle  a  produits 
chez  lui,  dès  que  le  déposant  la  demande,  (art.  1932,  1936  Cod.  civ.). 

Alors  même  qu'un  terme  aurait  été  apposé  à  l'obligation  du  déposi- 
taire, le  déposant  pourrait  encore  réclamer  la  chose  avant  l'échéance. 
(art.  1944  Cod.  civ.). 

C'est  à  celui-là  même  qui  a  effectué  le  dépôt  que  la  restitution  doit 
être  faite.  Un  tiers  étranger  au  contrat,  fût-il  le  propriétaire  lui-mê- 
me, n'aurait  pas  quahtépour  exiger  la  restitution  en  vertu  du  contrat, 
(art.  1937  Cod.  civ.). 

Si  le  contrat  ne  désigne  point  le  heu  de  la  restitution,  elle  doit  être 
faite  dans  le  lieu  même  du  dépôt,  (art.  1943,  Cod.  civ.).  On  décidait, 
au  contraire,  en  droit  romain,  que  la  restitution  devait  être  faite  au 
lieu  même  où  se  trouvait,  entre  les  mains  du  dépositaire,  la  chose  dé- 
posée, lorsqu'elle  était  réclamée,  pourvu  d'ailleurs  qu'il  n'y  ait  eu 
dans  le  transport  de  la  chose  déposée  d'un  lieu  dans  un  autre,  aucun 
fait  de  dol  de  la  part  du  dépositaire.  Cette  solution  nous  paraît  plus 
conforme  aux  principes  que  celle  que  le  Code  a  consacrée. 

Obligé  de  restituer,  le  dépositaire  est  par  là  même  obligé  de  garder 
la  chose,  mais  il  ne  peut  s'en  servir  sans  la  permission  expresse  ou 
présumée  du  déposant,  (art.  1930  Cod.  civ.). 

En  ce  qui  concerne  la  garde  et  la  conservation  de  la  chose,  le  dépo- 
sitaire ne  répond  que  de  son  dol  et  de  la  faute  lourde  qui  est  assimi- 
lée au  dol,  c'est-à-dire  qu'il  lui  suftit  d'apporter  à  la  garde  du  dépôt 
les  soins  qui  lui  sont  habituels,  ceux  qu'il  apporte  d'ordinaire  dans  la 
garde  des  choses  qui  lui  appartiennent,  (art.  1927  Cod.  civ.). 

Au  reste,  si  le  dépositaire  ne  répond  pas  d'une  négligence  qui  lui  est 
habituelle,  ce  n'est  pas,  comme  on  l'a  dit  souvent  avec  les  Institutes 
de  Justinien,  parce  que  le  déposant  ne  peut  s'en  prendre  qu'à  lui 
d'avoir  choisi  un  dépositaire  négligent,  car  ce  n'est  pas  seulement  le 
déposant,  mais  tout  créancier  qui  aurait  ainsi  à  s'impuler  d'avoir  mal 
choisi  son  débiteur,  —  c'est  parce  que  le  dépôt  n'intervient  que  dans 
le  seul  intérêt  du  iléposant,  sans  que  le  dépositaire  en  retire  aucun 
avantage.  Mais  le  dépositaire  répondrait  même  de  la  simple  faute, 
comme  le  décidaient  déjà  les  lois  romaines,  s'il  s'était  lui-même  offert 
à  recevoir  le  dépôt,  (art.  1928). 

En  aucun  cas  d'ailleurs,  le  dépositaire  n'est  tenu  des  accidents  de 
force  majeure,  à  moins  qu'il  n'ait  expressément  pris  ces  accidents  à  sa 
charge,  (art.  1929  Cod.  civ.). 
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SECTION  m. 

DES  OBLIGATIONS  DU  DÉPOSANT. 

Le  déposant  peut  se  trouver  éventuellement  tenu  de  certaines  obliga- 
tions envers  le  dépositaire,  (''est  ainsi  qu'il  doit  compte  à  ce  dernier 
de  toutes  les  dépenses  que  celui-ci  a  dû  faire  par  nécessité  pour  la 
conservation  de  la  chose  Le  déposant  doit  de  même  indemniser  le  dépo- 
sitaire des  dommages  que  le  dépôt  a  pu  causer  à  celui-ci,  il  suffit 
pour  que  sa  responsabilité  soit  engagée  à  cet  égard  qu'il  y  ait  eu  faute 
de  sa  part.  (art.  1947  Cod.  civ.). 

Les  jurisconsultes  romains  décidaient  que  le  dépositaire,  pour  garan- 
tir l'exécution  des  obligations  dont  le  déposant  pouvait  être  tenu  en- 
vers lui,  avait  le  droit  de  retenir  la  chose  déposée,  et  de  se  refuser  à  la 
restituer  jusqu'à  son  entier  paiement.  Mais  Justinien  retira  ce  bénéfice 
au  dépositaire  par  une  Constitution  très  précise.  C'est  pour  écarter 
l'autorité  de  cette  Constitution,  que  les  rédacteurs  du  Code  civil,  après 
avoir  généralement  reproduit  les  dispositions  du  droit  romain  sur  le 
dépôt,  ont  également  décidé  formellement  que  le  dépositaire  a  le  droit 
de  retenir  le  dépôt  jusqu'à  l'entier  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû  à  rai- 
son du  dépôt,  (art.  1948  Cod.  civ.).  Ce  droit  de  rétention  implique 
même  pour  le  dépositaire  la  faculté  de  faire  vendre,  à  défaut  de  paie- 
ment, la  chose  déposée,  et  d'être  payé  par  préférence  sur  le  prix  pro- 
venant de  la  vente.  (Cassât.  10  décembre  185  '). 


CHAPITRE  IL 
DU  DÉPÔT  NÉCESSAIRE. 


On  nomme  dépôt  nécessaire  ou  encore  dépôt  misérable  celui  qui 
a  été  forcé  par  quelque  accllent,  tel  qu'uQ  pillage,  un  incendie,  une 
ruine,  un  naufrage,  (art.  1949  Cod  civ.). 

Ce  qui  caractérise  le  dépôt  nécessaire,  c'est  qu'il  est  fait  sous  l'em- 
pire de  la  nécessité  qui  ne  laisse  au  déposant,  ni  la  liberté  de  ne  pas 
faire  le  dépôt,  ni  le  temps  de  choisir  son  dépositaire.  Aussi  de  ce  ca- 
ractère particulier  (Ju  dépôt  nécessaire  ou  misérable,  les  Romains  avaient- 
ils  conclu  qu'il  y  avait  lieu,  dans  ce  cas,  de  condamner  le  dépositaire 
infidèle  au  double.  On  décide  également  chez  nous,  en  raison  de  ce 
même  caractère  particulier  du  dépôt  nécessaire,  que  la  preuve  peut  en 
être  faite  par  témoins,  la  valeur  des  objets  déposés  dépassât-elle  150 
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francs  (art.  1950  God.  cAv.).  II  n'y  a  d'ailleurs  dans  cette  décision 
qu'une  application  du  principe  d'après  lequel  la  preuve  testimoniale  est 
toujours  admissible,  lorsqu'il  n'a  pas  été  possible  au  créancier  de  se 
procurer  une  preuve  écrite  de  son  droit  (art.  1348  Cod.  civ.). 

La  loi  considère  comme  dépôt  nécessaire  l'apport  que  les  voyageurs 
font  de  leurs  effets  dans  l'auterge  ou  hôtellerie  où  ils  descendent  (art. 
1952  God.  civ.).  Au  reste,  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  effets  aient 
été  remis  et  confiés  à  l'aubergiste  ou  hôtelier,  il  suffit  qu'ils  soient  ap- 
portés et  placés  dans  l'auberge.  Mais  le  voyageur  répondrait  de  sa 
faute,  s'il  avait  négligé  de  prendre  des  précautions  suffisantes  pour 
empêcher  le  détournement. 

Les  aubergistes  ou  hôteliers  répondent  non  seulement  du  fait  de 
leurs  domestiques  ou  employés,  mais  encore  du  fait  des  étrangers  allant 
et  venant  dans  l'hôtellerie.  Us  ne  sont  point  responsables  des  vols  faits 
avec  force  armé^  ou  autre  force  majeure  (  art.  19.53,  1954  Cod. 
civ.  ). 

De  même,  une  loi  du  18  avril  1889  a  limité  la  responsabilité  des 
aubergistes  ou  hôteliers  à  la  somme  de  mille  francs  pour  les  espèces 
monnayées  et  les  valeurs  ou  titres  au  porteur  de  toute  nature  qui 
n'auraient  pas  été  déposés  réellement  entre  leurs  mains. 

Enfin,  lorsqu'en  quittant  une  hôtellerie,  le  voyageur  confie  à  l'au- 
bergiste les  effets  qu'il  ne  veut  pas  emporter,  le  dépôt  nécessaire  se 
transforme  en  dépôt  volontaire. 


CHAPITRE    III. 
DU  SÉQUESTRE. 


SECTION  L 

DU  SÉQUESTRE  EN  GÉNÉRAL. 

Lorsqu'une  cluse  litigieuse  entre  plusieurs  parties  est  remise  en 
dépôt  à  une  personne  qui  se  charge  par  mesure  conservatoire  de  garder 
cette  chose  jusqu'à  la  fin  du  procès  pour  la  rendre  alors  à  la  partie 
gagnante,  il  y  a  ce  qu'on  appelle  séquestre. 

Lq  moi  séquestre^  i\m  nous  vient  du  droit  romain,  sert  d'ailleurs  à 
désigner,  chez  nous,  tant  le  contrat  dont  il  s'agit  ici,  que  la  personne 
à  la  garde  de  laquelle  la  chose  est  confiée,  et  même  la  chose  dé- 
posée. 
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Le  séquestre  peut  être  conventionnel  et  volontaire,  ou  ordonné  par 
la  justice,  c'est-à-dire  judiciaire.  Mais,  dans  ce  dernier  cas,  il  n'y  a, 
à   proprement  parler,  ni  dépôt,  ni  contrat  quelconque. 

Ordinairement  le  séquestre  est  déposé  entre  les  mains  d'un  tiers; 
Tienne  s'oppose  cependant  à  ce  qu'il  soit  confié  à  l'une  des  parties 
intéressées. 

SECTION  IL 

DU  SÉQUESTRE  CONVENTIONNEL. 

Le  contrat  de  séquestre  est,  au  fond,  un  véritable  dépôt.  Mais,  à  la 
différence  du  dépôt  proprement  dit,  il  peut  n'être  pas  gratuit,  et  avoir 
pour  objet  non  seulement  des  effets  mobiliers,  mais  môme  des  im- 
meubles, (art.  1957,  1959  Co;l.  civ.).  En  outre,  le  séquestre  gratuit 
diffère  du  dépôt  proprement  dit  qu'etîectueraient  en  commun  les  co- 
propriétaires d'une  même  cliose,  en  ce  que,  dans  le  séquestre,  l'objet 
déposé  est  litigieux  entre  les  parties,  et  aussi  en  ce  que,  au  lieu  d'être 
restituable  à  tous  les  déposants  à  leur  volonté,  cet  objet  ne  doit  être 
rendu  qu"aprés  la  solution  du  litige,  et  à  celle  des  parties  seulement 
à  laquelle  il  sera  reconnu  appartenir. 

Le  dépositaire  chargé  du  séquestre  ne  peut  donc  être  déchargé,  avant 
la  contestation  terminée,  que  du  consentement  de  toutes  les  parties 
intéressées,  (art.  1960  God.  civ.).  Néanmoins,  pour  des  causes  graves, 
il  pourrait  se  faire  décharger  par  le  juge  des  obligations  qu'il  a  assumées 
en  acceptant  le  dépôt.  C'était  la  disposition  formelle  des  lois  romaines 
et  le  Gode  l'a  reproduite,  (art.  1930).  Il  nous  semble  du  reste  que 
cette  décision  devrait  être  étendue  par  analogie  de  motifs  au  dépositaire 
proprement  dit. 

A  un  autre  point  de  vue,  le  séquestre  rétribué  diffère  du  contrat  de 
louage  de  services  d'un  gardien  salarié,  en  ce  que,  dans  ce  dernier 
contrat,  le  gardien  possède  toujours  la  chose  qu'il  détient  pour  le 
compte  de  celui  qui  la  lui  a  confiée,  tandis  que,  dans  le  séquestre,  le 
dépositaire  n'est  jamais  un  instrument  de  possession  pour  l'un  des 
plaideurs  à  rencontre  de  l'autre.  En  lui  remettant  la  chose,  les  parties 
ont  en  effet  voulu  le  plus  souvent  interrompre  la  possession  et  rester 
jusqu'à  la  sentence  dans  la  position  de  droit  où  elles  se  trouvaient.  Au 
reste,  si  le  .séquestre  possédait,  il  ne  posséderait  pas  pour  tous  ceux 
qui  lui  ont  confié  la  chose,  mais  seulement  pour  celui  qui  finalement 
doit  obtenir  la  restitution. 

Entin,  à  certains  égards,  et  sous  plusieurs  rapports,  le  séquestre 
d'un  immeuble  ressemble  moins,  ce  semble,  à  un  dépôt  qu'à  un  mandat. 
Le  dépositaire  auquel  un  immeuble   est  confié  est  surtout  chargé  en 
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effet  d'administrer  cet  immeuble  et  ifen  prendre  soin,  plutôt  que  de 
le  garder.  Un  immeuble  se  retrouve  toujours,  et  il  ne  peut  être  à  pro- 
prement parler  donné,  ni  en  garde,  ni  en  dépôt  ;  qui  dit  dépôt,  dit  dé- 
placement de  la  chose  déposée,  et  un  immeul)le  ne  saurait  être  déplacé. 
Mais  comme  le  séquestre  suppose  nécessairement  un  immeuble  lili- 
gieux  et  qu'il  a  le  plus  souvent  pour  objet  d'interrompie  la  possession 
de  cet  immeuble,  de  la  déplacer  et  de  la  transporter  temporairement, 
sur  la  tête  du  dépositaire  qui  possédera  pendant  le  litige  pour  le  compte 
de  la  partie  gagnante,  à  ce  point  de  vue,  ce  contrat  ressemble  surtout 
à  un  dépôt.  Ce  qui  est  déposé  et  déplacé  pour  être  conservé  et  retrouvé 
chez  le  dépositaire  par  la  partie  gagnante,  c'est  la  possession  de  la 
chose  séquestrée. 

SECTION  III. 

DU  SÉQUESTRE  JUDICIAIRE. 

A  la  différence  du  séquestre  conventionnel  qui  ne  peut  exiger  un  salai- 
re qu'autant  qu'ill'a  formellement  stipulé,  le  séquestre  judiciaire  adroit 
dans  tous  les  cas  au  salaire  fixé  par  la  loi.  (art.  1962  Cod.  civ.). 

Aussi  doit- il  apporter  à  la  garde  de  la  chose  les  soins  d'un  bon  père 
de  famille. (  mêmes  art.). 

Le  séquestre  peut  être  ordonné  parla  justice  dans  des  cas  nombreux. 
L'art.  1901  indique  quelques-uns  de  ces  cas,  mais  il  n'est  pas  limitatif. 
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Xître  VII. 
Des  conts'Sits  aléatoires. 


Les  contrats  aléatoires  sont  des  conirats  à  titre  onéreux  dans  les- 
quels l'équivalent  que  chacune  des  parties  reçoit  ne  consiste  pas  dans 
un  avantage  certain  réalisé,  mais  seulement  dans  un  aléa,  c" est-à-dire 
dans  une  chance  de  gain  ou  de  perte. 

Les  principaux  contrats  aléatoires  sont  :  le  contrat  d'assurance, le  prêt 
à  la  grosse  aventure,  le  jeu  et  le  pari,  le  contrat  de  rente  viagère, 
(art.  1964  Cod.  civ.). 

Occupons-nous  seulement  des  deux  derniers. 


CHAPITRE  L 
DU  JEU  ET  DU  PARI. 


SECTION  1. 

DU    JEU  ET  DU    PARI  EN   DROIT  ROMAIN  ET  DANS  L'ANCIEN  DROIT. 

Par  la  convention  de  jeu  les  parties  font  dépendre  du  résultat  d'un 
jeu  l'obhgation  pour  lune  d'elles  de  payer  à  l'autre  une  somme  dé- 
terminée. Par  le  pari  elles  font  dépendre  la  même  obligation  de  l'exis- 
tence présente  ou  future  d'un  fait  déterminé. 

Chez  les  Romains,  un  sénatus-consulte  avait  défendu  de  jouer  de 
l'argent,  excepté  dans  les  jeux  qui  tiennent  à  l'adresse  et  à  l'exercice 
du  corps.  Et  encore  dans  les  jeux  permis,  l'enjeu  ne  pouvait  même  pas, 
d'après  une  Constitution  de  Justinien,  dépasser  la  valeur  d'un  sou 
d'or. 

Les  autres  jeux  intéressés  étaient  à  ce  point  réprouvés  que  toute 
action  était  refusée  à  la  partie  gagnante  à  l'effet  de  réclamer  en  jus- 
tice ce  qu'elle  avait  gagné.  La  partie  perdante  qui  s'était  exécutée 
pouvait  môme  se  faire  rendre  ce  qu'elle  avait  payé  par  une  action  en 
répétition  de  l'indu.  Cette  action  ne  se  prescrivait  que  par  cinquante 
ans. 

A  défaut  par  le  joueur  et  ses  héritiers  d'exercer  cette  action,  la 
municipalité  de  l'endroit  pouvait  le  faire  en  leur  lieu  et  place. 

Mais  si  les  jeux  étaient  ainsi,  en  principe,  défendus  chez  les  Ro- 
mains, il  n'en  était  pas  de  même  des  paris.  Ceux-ci  étaient,  en  eux- 
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mêmes,  parfaitement  valables  et  obligatoires,  comme  toute  autre  con- 
vention, à  moins  qu'ils  ne  se  rapportassent  à  des  jeux  prohibés.  Dans 
ce  cas,  ils  étaient  comme  ces  derniers  frappés  de  nullité. 

Les  jeux  de  hasard  étaient  en  grande  faveur  chez  les  Germains,  et 
ceux-ci  montraient  une  telle  passion  pour  ces  exercices,  qu'ils  met- 
taient un  point  d'honneur  à  acquitter  les  dettes  qu'ils  y  avaient  con- 
tractées. Sous  l'influence  de  ces  moeurs  et  de  ces  habitudes,  nos  ancien- 
nes coutumes  ne  prononcèrent  donc  point,  à  la  différence  des  lois  ro- 
maines, la  nullité  absolue  des  obligations  contractées  au  jeu.  Elles  se 
bornèrent  à  refuser,  en  principe,  toute  action  au  gagnant,  sans  aller 
jusqu'à  accorder  au  perdant  qui  avait  acquitté  sa  dette  le  droit  de  se 
faire  rendre  ce  qu'il  avait  payé.  Il  fut  même  admis  par  la  jurisprudence 
des  tribunaux  de  la  maréchaussée,  juridictions  qui  étaient  chargées  dans 
l'ancien  régime  de  connaître  des  matières  qui  dépendaient  du  point 
d'honneur  entre  militaires  et  gentilshommes,  que  les  obligations  con- 
tractées au  jeu  pouvaient  être  poursuivies  en  justice,  lorsqu'elles  n'ex- 
cédaient pas  mille  francs. 

SECTION  IL 

DU    JEU    ET  DU    P\RI    DAPRÈS  LE  CODE  CIVIL. 

Placés  entre  le  système  des  lois  romaines  et  celui  de  nos  anciennes 
coutumes,  les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  décidé  d'une  part,  en  as- 
similant dans  tous  les  cas  le  pari  au  jeu,  alors  même  que  le  pari  ne 
se  rapporte  pas  à  l'undes  jeux  prohibés,  qu'ils  seraient  l'un  .et  l'autre 
dépourvus  d'action,  mais  que,  daulre  part,  le  perdant  qui  aurait 
volontairement  payé  son  enjeu  ne  pourrait  pas,  en  principe,  le  répé- 
ter, (art.  i9tj5,  1967  Cod.  civ.). 

Au  reste,  la  défense  de  répéter  les  sommes  volontairement  payées 
ne  s'applique  pas,  lorsqu'il  y  a  eu  de  la  part  du  gagnant,  dol,  super- 
cherie, ou  escroquerie,  ou  bien  lorsque  le  paiement  a  été  fait  par 
erreur  ou  par  un  incapable,  (art.  1967  Cod.  civ.  Cassât.  30  décem- 
bre 1852). 

Les  jeux  qui  tiennent  à  l'adresse  et  à  l'exercice  du  corps  sont  excep- 
tés des  dispositions  qui  précédent,  la  loi  les  sanctionne  et  les  munit 
d'une  action.  Toutefois,  si  l'enjeu  réclamé  paraissait  excessif  les  juges 
pourraient  tenir  la  convention  pour  nulle  et  rejeter  complètement  la 
demande,  (art.  1966  Cod.  civ.). 

A  l'exemple  de  nos  anciennes  coutumes,  le  Gode  refuse  ainsi 
toute  action  en  répétition  à  la  partie  perdante  qui  s'est  volontairement 
exécutée.  Faut-il  en  conclure,  qu'à  la  différence  de  ce  qui  avait  lieu 
en  droit  romain,  le  jeu  et  le  pari,  au  lieu  d'être  absolument  nuls. 


LES    PlUNCIPAUX    CONTRATS.  159 

comme  illicites  et  contraires  aux.  lois,  produisent  aujourd'hui  chez 
nous  une  obhgation  civile  ou  naturelle?  Nous  ne  le  pensons  pas. 
Pour  les  rédacteurs  du  Code,  le  jeu  et  le  pari  sont,  en  principe, 
contraires  aux  lois  et  aux  bonnes  mœurs,  ils  ne  peuvent  produire 
aucun  etîet,  aucune  obligation  civile  ou  naturelle,  (art.  1131  Cod. 
civ.).  «  Jamais,  disent  MM.  Portalis  et  Duveyrier,  nos  lois  n  ont  pro- 
tégé le  jeu  comme  un  contrat.  Une  ordonnance  de  1629  déclare  toute 
dette  de  jeu  nulle,  et  toutes  les  obligations  et  promesses  faites  pour  le- 
jeu,  quelque  déguisées  quelles  soient,  nulles  et  de  nul  ettet,  et  dé- 
chargées de  toutes  obligations  civiles  et  naturelles.  Nos  lois  ne  se 
sont  jamais  écartées  des  dispositions  de  cett-^  ordonnance:  nous  n'avons 
pas  cru  devoir  abandonner  une  jurisprudence  si  favorable  aux 
bonnes  mœurs  »  (1). 

Les  obligations  qui  naissent  du  jeu  et  du  pari  sont  donc  nulles  natu- 
rellement et  civilement,  et  si  le  perdant  ne  peut  pas  répéter  ce  qu'il  a 
volontairement  payé,  ce  n'est  pas  parce  que  le  jeu  et  le  pan  ayant  mis 
à  sa  charge  une  obligation  civile  ou  naturelle  il  a  pu  faire  un  paiement 
valable  (art.  1235),  c'est  uniquement  parce  que  le  paiement  a  une 
cause  dans  le  point  d'honneur  que  l'on  met  à  payer  les  dettes  contrac- 
tées au  jeu,  alors  même  que  ces  dettes  sont  nulles  naturellement  et 
civilement.  Or,  on  ne  peut  répéter  que  ce  qui  a  été  payé  sans  cause. 

JI  s'ensuit  que  l'art.  1967,  ({ui  exclut  la  répétition  de  ce  qu'on  a 
volontairement  payé,  s'applique  même  aux  dettes  résultant  des  jeux 
de  Bourse,  encore  bien  que  ces  t'ettes  soient  absolument  nulles  natu- 
rellement et  civilement,  puisque  les  jeux  d'où  elles  sont  nées  consti- 
tuent des  délits  prévus  et  réprimés  par  la  I(»i  pénale,  (art.  421  et  422 
Cod.  pén.).  C'est  ainsi  que  les  sommes  payées  à  un  agent  de  chan- 
ge pour  des  opéi'ations  de  cette  nature  ne  sont  pas  sujettes  à  répéti- 
tion, non  plus  que  les  sommes  qui  lui  ont  été  payées  pour  des  re- 
ports et  courtages  se  rattachant  à  ces  opérations  (Cassât.  25  janvier- 
1827,  27  janvier  1852,  l  et  2  août  1859). 

Au  reste  tout  le  monde  reconnaît  que  les  dettes  de  jeu  ou  de  pari 
ne  peuvent  être,  ni  valablement  ratifiées  ou  novéespar  le  perdant, 
ni  cautionnées  ou  novées  par  un  tiers.  Cest  ainsi  que  les  billets  à 
ordre  souscrits  pour  dette  de  jeu  sont  nuls  (Cassât.  17juillet  1828,  12 
janvier  1842). 

Terminons  ce  qui  se  rapporte  au  jeu  en  faisant  remarquer  que  les. 
jeux  gymnasliques  et  les  jeux  de  pur  calcul  comme  le  jeu  d  échecs 


(1)  Voir  les  travaux  préparatoires  du  Code.   Fenet.   t.   XIV,    p.  539,  540,  541, 
550  et  559. 
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sont  toujours  parfaitement  licites,  tandis  que  les  jeux  de  pur  hasard 
sont  punis  et  réprimés,  lorsqu'on  les  pratique,  soil  dans  des  maisons 
de  jeux,  soit  dans  des  rues,  chemins  ou  places  publics,  (art.  410,  475-5* 
et  477  Cod.  pénal). 

Avant  une  loi  du  28  mars  1885,  les  jeux  de  bourse  constituaient 
également  des  délits,  et  ceux  qui  les  pratiquaient  encouraient,  aux 
termes  des  articles  421  et  422  du  Code  pénal,  des  peines  assez  graves. 
Spécialement  en  ce  qui  concerne  les  marchés  à  terme  sur  les  effets 
publics,  la  jurisprudence,  après  de  nombreuses  variations,  décidait  (lue 
la  question  de  savoir  si  ces  opérations  étaient  sérieuses  ou  fic- 
tives et  constituaient  un  jeu  ou  non,  était  une  pure  question  de  fait. 
Mais  la  loi  précitée  ne  permet  plus  cette  distinction.  En  abrogeant 
les  articles  421  et  422  du  Code  pénal,  elle  reconnaît,  en  effet,  comme 
légaux,  d'une  manière  absolue,  tous  marchés  à  terme  sur  effels  pu- 
blics et  autres,  tous  marcliés  à  livrer  sur  denrées  et  marchandises. 
Nul,  ajoute  cette  loi,  ne  peut,  pour  se  soustraire  aux  obligations  qui  ré- 
sultent des  marchés,  se  prévaloir  de  l'article  1965  du  Code  civil,  lors 
même  qu'ils  se  résoudraient  par  le  paiement  d'une  simple  différence. 


CHAPITRE  II. 
DU  CONTRAT  DE  RENTE  VIAGÈRE. 


SECTION    1. 

GÉNÉRALITÉS. 


La  rente  viagère  est  celle  qui  est  constituée  pour  durer  autant  que 
la  vie  d'une  personne  détermhiée  et  s'éteindre  avec  elle.  C'est  une 
créance  d'arrérages  payables  seulement  pendant  la  vie  d'une  per- 
sonne. 

Ordinairement  c'est  sur  la  tête  du  créancier  des  arrérages  que  la 
rente  viagère  est  constituée,  mais  elle  peut  l'être  aussi  sur  la  tête  du 
débiteur  lui-même,  ou  sur  celle  d'un  tiers.  On  peut  même  l'établir 
sur  plusieurs  têtes.  Dans  ce  dernier  cas,  suivant  les  circonstances,  et 
d'après  la  volonté  formelle  ou  présumée  des  parties,  la  rente  s'éteint 
pour  partie  au  décès  de  chaque  titulaire,  ou  bien  elle  fait  retour, 
pour  la  part  afférente  au  décédé,  sur  la  tête  des  titulaires  survivants, 
jusqu'à  ce  que  tous  soient  morts,  (art.  1971,  1972  Cod.  civ.). 

La  rente  s'éteint,  nous  l'avons  dit,  avec  la  personne  ou  les  personnes 
sur  la  tête  desquelles  elle  était  constituée.  Ses  arrérages  constituent 
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néanmoins  des  fruits  civils  qui  s'acquièrent  jour  par  jour  et  auxquels 
le  créancier  de  la  rente  ne  peut  prétendre  qu'à  proportion  du  nombre 
de  jours  qu'a  vécu  la  personne  sur  la  tète  de  laquelle  cette  rente  était 
constituée,  (art.  19S0  God.  civ.). 

De  même,  le  créancier  ne  peut  réclamer  les  arrérages  qu'en  justi- 
fiant que  la  personne  sur  la  tête  de  laquelle  la  rente  était  constituée 
existait  au  moment  de  l'échéance,  (ait.  19S3  Cod.  civ.).  Cette  justifi- 
cation se  fait  par  la  production  d'un  certificat  de  vie  qui  peut  être 
délivré  par  le  président  du  tribunal,  ou  par  le  maire  (Loi  du  6-27 
mars  1791,  art.  11),  et  même  par  un  notaire. 

Au  reste,  une  rente  viagère  peut  être  constituée  non  seulement  à 
titre  onéreux  et  par  un  contrat  aléatoire,  mais  encore  à  titre  gratuit, 
par  une  donation  entre  vifs  ou  par  un  testament.  Une  constitution  de 
renie  viagère  à  titre  gratuit  ne  présente  d'ailleurs  naturellement  au- 
cun caractère  aléatoire,  (art.  1969  God.  civ.). 

Occupons-nous  d'abord  des  constitutions  de  rente  viagère  à  titre 
gratuit. 


P 


SECTION  II. 

DES  CONSTITUTIONS  DE   RENTE  VIAGÈRE  A  TITRE  GRATUIT. 


Comme  toute  autre  libéralité,  la  constitution  à  titre  gratuit  dune 
rente  viagère  peut  être  nulîe  pour  défaut  de  formes  ou  de  capacité, 
rapportable  quand  elle  est  faite  à  un  successible,  et  réductible,  si 
elle  excède  la  quotité  disponible,  (art.  1969,  1970  God.  civ.).  Au  reste, 
par  application  de  l'article  1121  du  Code  civil,  les  formes  requisse 
pour  les  donations  ne  sont  point  nécessaires  pour  la  validité  d'une 
constitution  de  rente  à  titre  gratuit,  lorsque  cette  constitution  est 
faite  au  profit  d'un  tiers,  comme  condition  d'un  contrat  à  titre  onéreux 
qu'on  fait  pour  soi-même  (art.  1973  God.  civ.). 

Une  rente  viagère  constituée  à  litre  gratuit  peut  être  déclarée  insai- 
sissable par  le  constituant.  11  va  de  soi,  en  elfet,  que  celui-ci  peut 
mettre  à  sa  libéralité  telles  condition  ou  restriction  que  bon  lui  sem- 
ble, puisqu'il  pourrait  ne  rien  donner  du  tout.  La  clause  d'insaisissabi- 
lité  est  même  sous-entendue  dans  la  constitution  de  rente  viagère  à 
titre  gratuit  qui  est  faite  à  titre  d'aliments  (art.  5S1-4''  G.  pr.)  Mais, 
une  rente  constituée  à  titre  d'alimenls  peut  toujours  être  saisie  pour 
cause  d'aliments  (art.  582  G.  pr.). 

En  outre,  une  rente  déclarée  insaisissable  pourrait  encore  être  sai- 
sie, en  vertu  de  la  permission  du  juge,  par  ceux  qui  auraient  traité 
II.  11 
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avec  le  crédi-rentier,  postérieurement  à  la  constitution  de  cette  rente, 
et  sur  l'apparence  mensongère  de  crédit  qu'elle  lui  donnait. 

SECTION  III. 

DES   CONSTITUTIONS  DE    RENTE  VIAGÈRE  A  TITRE  ONÉREUX. 

La  constitution,  à  titre  onéreux,  d'une  rente  viagère  est  essentielle- 
ment aléatoire.  Celui  qui  promet  les  arrérages  court  en  effet  la  chance 
d'avoir  à  les  payer  pendant  un  temps  plus  ou  moins  long,  tandis  que 
l'autre  partie,  celle  qui  les  stipule,  court  une  chance  inverse,  celle  de 
percevoir  ces  arrérages  plus  ou  moins  longtemps.  De  ce  principe  décou- 
lent plusieurs  conséquences. 

P  La  rente  viagère  peut  être  constituée  au  taux  qu'il  plaît  aux  parties 
de  fixer,  c'est-à-dire  que  celle  des  parties  qui  aliène  son  capital  peut  se 
faire  promettre,  10,  15,   20  et  même  50  pour  100.  (art.  1976   Cod. 

civ.). 

2^  Doit  être  considérée  comme  nulle  la  constitution  de  rente  qui  se- 
rait faite  à  titre  onéreux  sur  la  tête  d'une  personne  malade  de  la 
maladie  dont  elle  meurt  ensuite  dans  les  vingt  jours  du  contrat.  Dans 
cette  hypothèse,  l'une  des  parties  ne  recevrait,  en  effet,  en  échange  du 
capital  qu'elle  fournit  aucune  chance  favorable.  Le  contrat  serait  donc 
nulfautede  cause,  (art.  1975  Cod.  civ.). 

Il  en  est  de  même  quand  la  rente  est  constituée  sur  la  tête  d'une 
personne  déjà  décéilée  au  jour  du  contrat,  (art.  1974  Cod.  civ.). 

3°  Le  seul  défaut  du  paiement  des  arrérages  par  le  débiteur  de  la  rente 
n'autorise  pas  le  constituant  à  poursuivre  la  résolution  du  contrat  et  à 
demander  la  restitution  du  capital  fourni.  11  peut  seulement  faire  saisir 
et  vendre  les  [biens  du  débiteur  jusqu'à  concurrence  d'une  somme  suffi- 
sante pour  assurer  le  service  des  arrérages,  (art.  1978  Cod.  civ.). 
La  résolution  du  contrat  enlèverait,  en  effet,  sans  compensation,  au 
débiteur  de  la  rente,  toutes  les  chances  favorables  qui  lui  restent  dans 
l'avenir,  et  en  échange  desquelles  il  a  déjà  supporté,  depuis  que  la  ren- 
te existe,  toutes  les  mauvaises  chances. 

4°  Quelque  onéreux  que  soit  le  service  de  la  rente,  le  débiteur  ne 
peut  pas  s'en  décharger  en  abandonnant, les  arrérages  qu'il  a  déjà  payés, 
et  en  offrant  de  restituer  le  capital  qu'il  a  reçu.  Il  a  eu  les  bonnes 
chances,  il  doit  supporter  les  mauvaises  et  subir  l'aléa  du  contrat, 
(art.  1979  Cod.  civ.). 

5°  La  résolution  d'une  constitution  de  rente  ne  pourrait  pas  être  de- 
mandée à  cause  du  non  paiement  des  arrérages.  Il  suffit,  dans  ce  cas, 
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que  le  crédi-rentier  puisse  se  garantir  contre  le  danger  de  perdre  à  la 
fois  le  capital  et  les  arrérages  en  saisissant  et  en  faisant  vendre,  jus- 
qu'à due  concurrence  comme  nous  venons  de  le  dire,  les  biens  du  débi- 
teur. Mais,  au  contraire,  la  résiliation  devrait  être  prononcée,  à  défaut 
par  le  débiteur  de  réaliser  les  sûretés  promises,  (art.  1977  Cod. 
civ.). 

Au  reste,  dans  ce  cas,  la  résiliation  ne  produirait  ses  effets  que  pour 
l'avenir,  le  créancier  conserverait  intégralement  les  arrérages  payés 
jusqu'à  la  résolution. 
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Titre  VIII. 
l>u  niaiidat. 

CHAPITRE  I. 
NATURE    ET   CARACTÈRES  DU   MANDAT 


I.  Généralités. 


Le  7naiidal  est  un  contrat  par  lequel  une  personne  donne  à  une 
autre  qui  l'accepte  f'/iarp-e  ef  powutnr  de  faire  pour  elle  une  certaine 
chose.  La  personne  qui  donne  à  l'autre  charge  et  pouvoir  s'appelle 
mandant-,  l'autre,  celle  qui  accepte,  mandataire. 

Le  mot  mandat  peut  aussi  être  employé  dans  le  même  sens  que  le 
mot  procuration  pour  désigner  l'acte  par  lequel  une  personne  donne 
à  une  autre  non  plus  charge  et  pouvoir,  mais  seulement  pouvoir 
à  l'effet  de  faire  pour  elle  une  certaine  chose.  «  Le  mandat,  ou  procu- 
ration, dit  l'article  1384  du  Code  civil,  est  un  acte  par  lequel  une  per- 
sonne donne  à  une  autre  le  pouvoir  de  faire  quelque  chose  pour  le 
mandant  et  en  son  nom.  »  Enlin,  le  mot  mandat  sert  encore  à  dési- 
gner l'acte  écrit  qui  constate  lu  procuration. 

Le  mandat  est  un  contrat  consensuel  et  non  solennel  qui  se  forme 
parle  seul  consentement  des  parties.  Ce  consentement  peut  d'ailleurs 
•être  donné  expressément  ou  tacitement.  La  preuve  en  est  faite  confor- 
mément aux  principes  généraux  qui  règlent  la  preuve.  On  peut  même 
-en  étahlir  l'existence  par  une  simple  lettre,  c'est-à-dire  par  un  acte 
non  fait  double,  car  la  formalité  des  actes  faits  en  double  ne  s'applique 
qu'aux  contrats  synallagmatiques,  et  le  mandat  ne  constitue  pas,  comme 
nous  le  verrons,  un  contrat  synallagmatique  parfait,  (art.  1985.  iCod. 
•civ.). 

Le  contrat  demandât,  tel  que  le  concevaient  déjà  les  jurisconsultes 
romains,  puise  son  origine  dans  la  foi  religieuse  et  les  bons  offices  de 
4'amitié.  Le  mot  mandat  lui-même  semble  venir  de  deux  mots  latins 
manu^  datio,  dation  de  la  main,  qui  désignent  Fade  par  lequel  le 
mandant  serrant  dans  sa  main  la  main  de  l'ami  auquel  il  se  confiait  et  lui 
lémoignanl  ainsi  sa  foi,  il  lui  remettait  le  soin  de  ses  affaires,  en  même 
temps  que  celui-ci  en  acceptait  la  charge. 

On  l'ctrouve  dans  plusieurs  des  régies  spéciales  au  mandat  la  marque 
•de  son  origine.  C'est  ainsi  qu'il  implique  essentiellement,  comme  nous 
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le  verrons,  de  la  part  du  mandant,  une  confiance  particulière  en  la 
personne  du  mandataire.  De  même,  le  mandat  est  naturellement  gra- 
tuit. 

11.  De  la  graluilé  du  mandat  en  droit  romain. 

11  y  avait,  en  droit  romain,  nécessité  essentielle  que  le  service  qui 
était  l'objet  du  mandat  fût  gratuit.  Lorsque  le  mandataire  se  faisait 
promettre  l'équivalent  du  service  qu'il  rendait,  il  ny  avait  plus  man- 
dat, mais  une  autre  opération,  soit  un  louage  de  services,  lorsque  le. 
service  promis  était  de  ceux  qui  pouvaient  être  l'objet  d'un  louage, 
soit  tout  autre  contrat.  11  était,  en  eiïet,  d'après  les  jurisconsultes 
romains,  certains  services  qui  par  leur  nature  même,  ne  pouvaient 
pas  faire  l'objet  d'un  louage  de  services.  Tels  étaient  ceux  qui  consis- 
taient dans  des  actes  qui  ne  s'exécutent  pas  sur  une  chose  corporelle, 
comme  un  voyage  à  faire,  par  exemple;  tels  étaient  aussi  les  faits  juri- 
diques. 

Au  reste,  on  reconnut  nonobstant  la  gratuité  essentielle  du  man- 
dat, que  le  contrat  ne  cesserait  pas  d'être  un  mandat  par  cela  seul 
qu'une  récompense  aurait  été  promise  au  mandataire.  Mais  il  fallait 
que  cette  récompense  eût  plutôt  le  caractère  d'un  don  rémunératoire, 
que  celui  d'un  équivalent  pécuniaire  exact  du  service  rendu.  On  oppo- 
sait sous  le  nom  <X honoraires  {honorarium,  solarium),  ce  don  rému- 
nératoire, au  prix  de  loyer  d'un  louage  de  services  (merces).  L'ua 
des  cas  les  plus  importants  de  mandat  salarié  était  celui  du  mandat 
donné  aux  avocats  chargés  de  défendre  les  plaideurs  en  justice.  Un 
autre  cas  d'application  de  ce  mandat  était  le  courtage,  opération  par  la- 
quelle, moyennant  une  prime,  quelqu'un  s'entremettait  pour  l'achat,, 
ou  la  vente  des  marchandises  ou  autres  objets.  (1) 

Au  surplus,  on  parait  avoir  admis  également,  à  Kome,  qu'il  y  a 
des  services  inappréciables  en  argent,  qui,  par  leur  nature  même, 
sont  absolument  en  dehors  du  domaine  des  contrats.  De  pareils  services- 
ne  pouvaient  donc  faire,  en  aucun  cas,  lobjet  d'un  mandat.  Aussi  les- 
jurisconsultes  romains  ne  prononcent-ils  jamais  à  leur  égard  le  nom  de 
ce  contrat. 

Lorsqu'une  rétribution  avait  été  convenue,  ce  n'était  point  par  une 
action  ordinaire,  ou  de  droit  commun,  mais  par  unQ  action  extraordi- 
naire qu'elle  pouvait  être  poursuivie  devant  le  magistrat.  D'où  pour 


(1)  Les  personnes  qui  s'entremettaient  pour  la  venle  et  l'achat  ou  pour  d'autres 
opérations    s'appelaient  prcxenelœ,    et  leur    salaire    proxe7ieticum. 
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celui-ci  le  pouvoir  d'arbitrer  les  tionoraires  réclamés,  d'après  les  circons- 
tances, et  de  les  réduire,  s'il  y  avait  lieu,  alors  même  qu'ils  avaient 
été  fixés  par  une  convention.  En  pareille  matière,  il  ne  pouvait  y  avoir, 
en  efïet,  de  contrat  proprement  dit,  faisant  la  loi  des  parties. 

m.  Du  mandat  salarié  du  Code  civil  et  des  différences 
qui  le  séparent  du  louage  de  services  ou  d industrie. 

Le  contrat  de  mandat  qui  était,  d'après  les  lois  romaines,  essentiel- 
lement gratuit,  peut  être,  aujourd'hui,  d'après  l'art.  1986  du  Gode 
civil,  gratuit  ou  salarié. 

Le  mandat  salarié  diffère  du  louage  de  services  ou  d'industrie  sous 
plusieurs  rapports.  1°  Ainsi  notamment  celui  qui  a  promis  un  salaire, 
dans  le  louage  d'industrie,  ne  peut  pas  empêcher  l'ouvrier  de  le  ga- 
gner. Au  contraire,  dans  un  contrat  de  mandat,  même  salarié,  le 
mandant  peut  toujours,  en  révoquant  le  mandataire,  l'empêcher  de  ga- 
gner le  salaire  promis.  2»  Le  mandataire,  même  salarié,  peut  toujours 
à  son  gré  renoncer  au  mandat.  Un  ouvrier,  au  contraire,  ne  peut  pas 
à  lui  seul  et  par  sa  seule  volonté  résilier  ses  engagements. 

Mais  comment  distinguer  un  mandat  salarié  d'un  louage  de  servi- 
ces ou  d'industrie,  à  quels  signes  les  reconnaître,  puisqu'il  y  a  dans 
l'un  et  l'autre  contrats,  un  salaire  promis?  Et  d'abord,  chez  nous,  com- 
me en  droit  romain,  il  est  certains  services  qui,  à  cause  de  leur  carac- 
tère élevé,  ne  peuvent  pas  faire  l'objet  d'un  louage  de  services.  D'après 
sa  nature  même,  le  louage  de  services  ne  s'applique  qu'à  des  travaux 
manuels  et  subalternes.  Lors  donc  que  des  services  dun  ordre  plus 
élevé  ont  été  promis  moyennant  salaire,  il  y  a,  en  principe,  un 
mandat  salarié,  et  non  un  louage  de  services.  D'autre  part,  lorsque 
le  salaire  promis  est  notablement  inférieur  au  service  à  rendre,  lors- 
qu'il présente  plutôt  le  caractère  du  don  rémunératoire  que  les  Ro- 
mains appelaient  honoraires  ou  salaire,  que  celui  dun  véritable  loyer 
OM  paiement  (  merces  ),  la  convention  intervenue  sera  un  mandat  sa- 
larié et  non  un  louage  de  services.  Toutefois  nous  pensons  qu'il  est 
dans  notre  droit,  comme  en  droit,  romain,  des  services  inappréciables 
en  argent  qui  restent  par  leur  nature  même  absolument  en  dehors  du 
domaine  des  contrats. 

IV.  Des  conditions  requises  pour  qu'il  y  ait  mandat. 

Plusieurs  conditions  sont  requises  pour  qu'il  y  ait  mandat: 
1"  II  faut  une  affaire  à  gérer  par  le  mandataire.  Cette  affaire  doit  être 
suffisamment  déterminée.  Si  elle  était  contraire  à  la  loi  ou  aux  bonnes 
mœurs,  le  mandat  serait  nul.  Le  mandataire  ne  serait  pas  tenu  de  l'e- 
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xécuter,  et  l'eût-t-il  exécuté,  il  n'aurait  aucun  recours  contre  le  man- 
dant pour  obtenir  le  remboursement  de  ses  frais. 

a*^  L'exécution  du  mandat  pouvant  donner  naissance  à  des  obliga- 
tions réciproques,  il  faut,  pour  donner  ou  accepter  un  mandat,  même 
tacitement,  être  capable  de  s'obliger.  Le  contrat  de  mandat  ne  peut 
valablement  se  former  qu'entre  personnes  capables. 

Néanmoins,  le  mandant  peut  valablement  donner  à  un  incapable 
le  pouvoir  de  le  représenter  à  l'égard  des  tiers  (art.  1990  Gode  civil  ). 


CHAPITRE  II. 
DE  s  DIFFÉRENTES  ESPÈCES  DE  MANDAT. 


SECTION  L 

DU  MANDAT  AVEC  OU  SANS  REPRÉSENTATION. 

Le  mandat  peut  se  présenter  chez  nous  sous  deux  aspects  différents. 
Il  se  peut,  en  effet,  qu'il  confère  simplement  au  mandataire  charge  et 
pouvoir  d'agir  en  son  propre  nom  pour  le  compte  du  mandant.  Dans 
ce  cas,  tous  les  effets  des  actes  passés  par  le  mandataire  se  réalisent  en 
sa  propre  personne.  Ces  actes  ne  donnent  aucun  droit,  ni  au  mandant 
contre  les  tiers,  ni  aux  tiers  contre  le  mandant,  car,  vis-à-vis  des  tiers 
avec  lesquels  le  mandataire  traite  en  son  nom  personnel,  le  mandant 
n'est  qu'un  étranger.  Mais  il  se  peut  aussi,  qu'au  lieu  de  donner  seu- 
lement charge  au  mandataire  d'agir  en  son  nom  personnel  pour  le 
compte  du  mandant,  le  mandat  lui  donne  le  pouvoir  de  représenter 
le  mandant,  d'agir  en  son  nom,  c'est-à-dire  en  son  lieu  et  place.  C'est 
alors  en  la  personne  même  du  mandant  que  se  fixent,  par  l'etfet  de 
la  représentation,  les  conséquences  de  l'acte  passé.  Lorsque  le  manda- 
taire, au  lieu  de  traiter  en  son  nom  personnel,  se  présente  aux  tiers 
comme  le  lieu-tenant  et  le  représentant  du  mandant,  lorsqu'il  n'agit  et 
ne  parle  qu'au  nom  de  celui-ci,  dont  il  est  en  quelque  sorte  l'instru- 
ment et  le  porte -voix,  c'est  en  la  personne  de  ce  dernier  que  se  réali- 
sent tous  les  effets  juridiques  des  actes  posés  par  le  mandataire  dans  la 
limite  de  ses  pouvoirs.  Le  mandataire  reste  lui-même,  en  principe, 
étranger  aux  conséquences  juridiques  des  actes  qu'il  passe  au  nom  du 
mandant. 

Le  droit  romain  n'admettait  pas  la  représentation.  Les  effets  d'un 
acte  juridique  devaient  donc  toujours  et  nécessairement,  dans  cette  légis- 
lation, se  réaliser  en  la  personne  même  de  ceux  qui  avaient  été  person- 
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nellemeiit  parties  à  l'acte.  Aussi,  lorsqu'en  exécution  de  son  man- 
dat, le  mandataire  faisait  un  contrat  avec  des  tiers,  c'était  en  sa  per- 
sonne et  pour  ou  contre  lui  que  se  réalisaient  activement  ou  passi- 
vement les  effets  du  contrat.  Notre  droit,  au  contraire,  admet  la 
représentation.  Les  effets  d'un  acte  juridique  ne  se  réalisent  pas  tou- 
jours et  nécessairement  d'après  notre  législation  comme  en  droit  ro- 
main, en  la  personne  même  de  ceux  qui  ont  été  individuellement 
parties  à  cet  acte,  et  lorsque  les  parties,  au  lieu  d'agir  en  leur  propre 
et  privé  nom,  agissent,  au  contraire,  au  nom  et  pour  le  compte,  au 
lieu  et  place  et  par  représentation  d'un  mandant,  c'est  alors  en  la 
personne  même  de  celui-ci  que  se  fixent,  par  l'efîet  de  la  représentation, 
les  conséquences  de  l'acte  posé.  Il  en  résulte  que  chez  nous,  au  lieu  de 
donner  seulement  charge  au  mandataire  d'agir  en  son  nom  personnel 
pour  le  compte  du  mandant,  le  mandat  peut  très  bien,  au  contraire, 
lui  donner  le  pouvoir  de  représenter  le  mandant,  d'agir  au  nom  de  ce- 
lui-ci, c'est-à-dire  en  son  lieu  et  place.  Le  mandat  du  droit  français  se 
distingue  donc  essentiellement  du  mandat  du  droit  romain  en  ce  qu'il 
peut  être  donné  avec  ou  sans  le  pouvoir  pour  le  mandataire  de  repré- 
senter le  mandant. 

Au  reste,  c'est  avec  le  pouvoir  pour  le  mandataire  de  représenter  le 
mandant  et  d'agir  en  son  nom  que  le  mandat  se  présente  le  plus  habi- 
tuellement chez  nous.  Aussi  l'article  1984  du  Gode  civil  le  définit-il  : 
«  un  acte  par  lequel  une  personne  donne  à  une  autre  le  pouvoir  de 
faire  quelque  chose  pour  le  mandant  et  en  son  nom.  »  A  la  différence 
du  mandataire  du  droit  romain  qui  ne  représente  pas  son  mandant, 
le  mandataire  du  droit  français  représente  donc  toujours,  en  principe, 
son  mandant.  Mais  il  peut  aussi  y  avoir  mandat  sans  représentation, 
lorsque  telle  est  la  volonté  des  parties. 

Lorsque  le  mandat  a  été  donné  avec  représentation,  si,  dans  l'exécu- 
tion de  son  mandat,  le  mandataire  dépasse  la  limite  de  ses  pouvoirs,  il 
n'obligera  point  sans  doute  son  mandant,  eût-il  déclaré  aux  tiers  qu'il 
agissait  pour  cedernier  et  en  son  nom,  mais  il  s'obligera  lui-même. 
Celui  qui  traite  avec  un  mandataire  doit,  en  etfet,  naturellement  croire 
que  ce  mandataire  n'agit  que  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs,  et  il  ne 
faut  pas  qu'il  soit  victime  de  l'erreur  ou  du  dol  de  ce  dernier.  A  défaut 
du  mandant,  ce  sera  donc  le  mandataire  lui-même  avec  lequel  il  a 
traité,  (jue  le  tiers  aura  pour  obligé,  (art.  1397  God.  civ.). 

SKGTION  n. 

DU  MANDAT  SPÉCIAL  ET  DU  MANDAT  GÉNÉRAL. 

A  un  autre  point  de  vue  que  celui  qui  vient  de  nous  occuper,  le 
mandat  peut  être  spécial  ou  général.  Le  mandat  spécial  se  rapporte 
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à  une  ou  plusieurs  affaires  déterminées,  le  mandat  général   à   tout  un 
ensemble  d'opérations. 

Le  cas  le  plus  important  de  mandat  général  est  celui  où  nous  char- 
geons quelqu'un  de  faire  tous  les  actes  utiles  à  nos  intérêts.  Jl  semble 
que,  dans  un  mandat  de  ce  genre,  l'étendue  exacte  des  pouvoirs  du 
mandataire  doive  se  déterminer  d'après  les  circonstances,  sans  qu'il 
soit  possible  de  poser,  à  cet  égard,  aucune  régie  générale  et  absolue. 
Cependant,  d'après  quelques  lois  romaines,  le  mandataire  général 
n'aurait  jamais  pu  aliéner  les  choses  du  mandant,  que  s'il  en  avait  re- 
çu expressément  le  pouvoir,  tandis  qu'à  l'inverse  il  aurait  pu  valable- 
ment recevoir  un  paiement,  agir  en  justice,  déférer  le  serment,  etc.. 
Ces  décisions  parurent  en  quelque  manière  contradictoires.  Aussi,  la 
question  de  savoir  jusqu'où  devaient  s'étendre  les  pouvoirs  du  manda- 
taire général,  donna- t-elle  lieu,  dans  notre  ancienne  jurisprudence, 
aux  plus  vives  controverses.  C'est  pour  faire  cesser  ces  controverses 
qu'il  a  été  décidé  par  le  Code  qu'un  mandat  général  ne  conférerait  qus 
le  pouvoir  de  faire  des  actes  (T administration .  Pour  des  actes  de  dis- 
position, il  faut  donc  dans  tous  les  cas  au  mandataire  une  déclaration 
expresse  du  mandant  qui  lui  confère  spécialement  ce  pouvoir,  (art. 
1987,  1988  Cod.  civ.). 

SECTION  III. 

DU  MANDAT  DONNÉ  DANS   L'INTKRÈT  EXCLUSIF  DU   MANDATAIRE, 

Du  côté  des  personnes  dans  l'intérêt  desquelles  il  intervient,  le 
mandat  peut  encore  être  envisagé  sous  plusieurs  aspects  différents.  Il 
faut  toujours  d'ailleurs  pour  qu'il  y  ait  mandat,  que  le  mandant  ait  in- 
térêt à  l'exécution  de  ce  mandat.  Autrement,  le  mandant  n'aurait  point 
d'action  contre  le  mandataire,  car  •■'^  point  d'inlérèt  point  d'action  y> 
et  le  mandataire  ne  serait  point  par  conséquent  obligé.  Au  reste,  pourvu 
que  le  mandant  ait  un  intérêt  à  l'affaire,  la  circonstance  que  le  manda- 
taire ou  des  tiers  se  trouvent  également  intéressés  à  l'opération  dont  il 
s'agit,  ne  fera  point  naturellement  obstacle  à  l'efficacité  du  mandat. 

Le  mandat  qui  interviendrait  dans  l'intérêt  exclusif  du  mandataire 
serait  donc  nul,  en  principe.  Je  vous  engage,  par  exemple,  à  prêter 
votre  argent,  plutôt  que  de  le  placer  en  acquisitions  d'immeubles.  11  y 
a,  en  effet,  dans  ce  cas,  comme  le  remarquaient  déjà  les  jurisconsultes 
romains,  un  conseil  plutôt  qu'un  mandat.  Or,  celui  qui  reçoit  un 
conseil,  reste  toujours  libre  de  ne  pas  suivre  ce  conseil,  et,  lorsqu'il  se 
détermine  à  le  suivre,  il  agit  nécessairement  à  ses  risques  et  périls, 
sans  pouvoir  prétendre  à  aucun  recours  contre  celui  qui  le  lui  a  don- 
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né.  «  Ce  que  vous  ferez  dans  votre  intérêt  exclusif,  disait  un  juriscon- 
sulte romain,  vous  serez  censé  le  faire  par  une  libre  détermination  de 
votre  volonté,  et  non  pour  suivre  le  mandat  que  j'ai  pu  vous  donner  à 
ce  sujet  » .  Celui  qui  ne  fait  que  donner,  soit  une  recommandation, 
soit  un  simple  conseil,  ne  s'oblige  donc  jamais,  à  moins  qu'il  n'y  ait 
faute,  dol,ou  mauvaise  foi  de  sa  part.  «  Consilii  non  fraudulenli  nulla 
est  obligatio  »  disait-on  encore  en  droit  romain.  Mais  que  décider  dans 
le  cas  où,  toujours  dans  votre  intérêt  exclusif,  non  content  de  vous 
inviter  à  placer  votre  argent  à  intérêts,  je  vous  indique  spécialement 
comme  emprunteur  une  personne  déterminée  en  vous  engageant  à  lui 
confier  vos  fonds.  11  semble  bien  que  cette  hypothèse  se  confonde  avec 
celle  d'un  simple  conseil.  Cependant  les  jurisconsultes  romains  avaient 
fini  par  admettre  quen  s'engageant  jusqu'à  un  certain  point  dans 
son  conseil,  celui  qui  donnait  mandat  de  prêter  spécialement  à  une 
personne  déterminée,  assumait  en  quelque  sorte  implicitement  les  ris- 
ques de  la  solvabilité  de  cette  personne. 

Au  reste,  il  va  sans  dire,  qu'en  vous  donnant  mandat  de  prêter  vo- 
tre argent  à  un  tiers,  je  puis  agir  tout  à  la  fois  dans  votre  intérêt  et 
dans  l'intérêt  de  ce  tiers.  Ce  serait  alors  le  cas  d'appliquer  les  règles 
ordinaires  du  mandat  donné  dans  l'intérêt  d'un  tiers.  La  circonstance 
que  le  mandataire  est  également  intéressé  à  l'exécution  du  mandat 
ne  saurait,  en  effet,  faire  obstacle  à  l'application  de  ces  régies  que  nous 
allons  exposer  brièvement. 

SECTION  IV. 

DU  MANDAT  DONNÉ  DANS  L'INTÉRÊT  D'UN  TIERS  OU  DU    MANDAT  QUALIFIÉ. 

Le  mandat  qui  n'intéresse  que  le  mandataire  est  nul,  en  principe, 
nous  venons  de  le  voir,  parce  que  le  mandant  n'a  aucun  intérêt  à  son 
exécution.  11  devrait  donc  en  être  de  même,  ce  semble,  dans  tous  les 
cas,  (lu  mandat  donné  dans  l'intérêt  exclusif  d'un  tiers.  Mais  il  est  de 
principe  chez  nous  que  les  actes  faits  dans  l'intérêt  d'un  tiers  sont 
censés  faits  par  ce  tiers  lui-même,  lorsqu'ils  ont  été  faits  en  son  nom, 
et  qu'ils  constituent  en  outre  des  actes  de  gestion  d affaires,  (art.  1375 
Cod.  civ.).  II  s'ensuit  par  conséquent,  que  le  mandat  donné  au  nom 
et  dans  l'intérêt  d'un  tiers  doit  être  considéré,  s'il  constitue  un  acte 
de  gestion  d'affaires,  comme  donné  par  le  tiers  lui-même  qu'il  inté- 
resse et  par  conséquent  valable.  A  l'inverse,  le  mandat  qui  serait  don- 
né dans  l'intérêt  d'un  tiers,  au  nom  propre  du  mandant,  devrait 
être,  au  contraire,  considéré  comme  nul,  puisque,  en  cas  d'inexécution, 
le  mandant  qui  a  stipulé  en  son  nom,  ne  pourrait  aucunement  agir 
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contre  le  mandataire  pour  le  faire  condamner  à  des  dommages  et  inté- 
rêts. Point  d'intérêt,  point  d'action.  Toutefois,  comme  celui  qui  gère 
l'affaire  d'autrui  est  responsable  de  sa  gestion,  si,  en  exécution  du  man- 
dat donné  dans  l'intérêt  d'un  tiers,  le  mandataire  s'est  déjà  immiscé 
dans  les  alïaires  de  ce  tiers,  il  s'ensuit  que  le  mandant,  qui  a  intérêt 
à  ce  que  le  mandataire  gère  bien,  puisqu'il  est  lui-même  responsa- 
ble de  la  bonne  exécution  du  mandat  qu'il  a  donné  comme  gérant  d'af- 
faires, pourra  désormais  actionner  le  madataire.  Nul  en  principe,  le 
mandat  donné  dans  l'intérêt  d'un  tiers  devient  donc  valable  lorsqu'il 
reçoit  un  commencement  d'exécution.  Tant  que  les  choses  restent  en- 
tières, le  mandataire  n'est  pas  obligé  vis-à-vis  du  mandant,  mais  sitôt 
qu'en  exécution  du  mandat  qu'il  a  reçu,  le  mandataire  se  met  à  gérer 
les  affaires  du  tiers,  il  est  tenu  vis-à-vis  du  mandant  lui-même  de 
bien  gérer  ces  affaires. 

D'autre  part,  lorsqu'on  accomplissant  volontairement  un  mandat  don- 
né dans  l'intérêt  d'un  tiers,  le  mandataire  a  fait  des  dépenses,  il  pa- 
raît équitable  que  le  mandant  l'en  indemnise.  On  peut  toujours  au 
surplus  invoquer  contre  le  mandant  lui-même,  le  mandat  qu'il  a 
donné,  ce  mandat  fût-il  dans  l'intérêt  d'un  tiers,  et  le  mandant  ne  serait 
point  reçu  à  opposer  le  défaut  d'intérêt  de  sa  part  pour  se  soustraire 
aux  obligations  que  son  mandat  lui  impose. 

Une  fois  qu'il  a  été  exécuté,  le  mandat  donné  dans  l'intérêt  d'un 
tiers  produit  donc,  pour  et  contre  le  mandant  et  le  mandataire,  les 
mêmes  effets  qu'un  contrat  de  mandat  parfaitement  valable  dès  l'ori- 
gine. C'est  pour  désigner  ce  mandat  particulier,  et  à  cause  de  l'ano- 
malie qu'il  présente,  que  les  commentateurs  du  droit  romain  ont  ima- 
giné les  expressions  barbares  de  mandat  qualifié,  mandatum  qua- 
lificatum. 


CHAPiTRE  III. 
DES  EFFETS  DU  MANDAT. 


Parlons  d'abord  des  effets  du  mandat  à  l'égard  des  tiers,  nous  étu- 
dierons ensuite  ses  effets  entre  les  parties  contractantes. 

SEGTIOM    I. 

DES  EFFETS  DU  MANDAT  A  L'ÉGARD  DES  TIERS. 

A  l'égard  des  tiers,  les  effets  du  mandat  sont  tout  différents,  suivant 
que  le  mandataire  reçoit  ou  non  le  pouvoir  de  représenter  le  mandant 
et  d'agir  en  son  nom. 
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Dans  le  premier  cas,  les  tiers  qui  traitent  avec  le  mandataire  agis- 
sant au  nom  du  mandant  sont  censés  traiter  avec  le  mandant  lui-mê- 
me. C'est  dans  la  personne  du  mandant  que  se  réalisent  activement 
et  passivement  toutes  les  conséquences  juridiques  des  actes  que  le 
mandataire  passe  au  nom  du  mandant,  c'est  le  mandant  que  les  tiers 
peuvent  poursuivre,  c'est  contre  lui  seul  que  ceux-ci  peuvent  agir 
non  contre  le  mandataire  lui-même.  Ce  dernier  reste,  en  effet,  per- 
sonnellement étranger,  en  principe,  aux  obligations  qu'il  a  contractées 
au  nom  du  mandant  et  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs. 

A  l'inverse,  lorsque  le  mandataire  n'a  pas  le  pouvoir  de  représenter 
le  mandant,  ou  bien,  lorsqu'il  agit  en  son  nom  personnel,  au  lieu  d'a- 
gir au  nom  du  mandant,  les  tiers  qui  traitent  avec  lui  n'ont  d'action 
que  contre  lui.  C'est  lui  et  non  le  mandant  qu'ils  ont  pour  créancier 
ou  pour  débiteur,  aucune  relation  juridique  ne  s'établit  entre  eux 
et  le  mandant  qu'ils  ne  connaissent  pas. 

Toutefois,  comme  le  mandant  doit  prendre  à  sa  charge  toutes  les 
obligations  que  le  mandataire  a  régulièrement  contractées  à  l'égard  des 
tiers,  et  comme,  d'autre  p;irt,  le  mandataire  est  tenu  de  transporter 
au  mandant  tous  les  dnàts  qu'il  a  acquis  dans  sa  gestion,  les  tiers  cré- 
anciers du  mandataire  peuvent,  conlbrmément  à  l'art.  11(36  du  Code 
civil,  exercer  du  chef  de  leur  débiteur  l'action  qui  appartient  à  celui- 
ci  contre  le  mandant.  Réciproquement  et  en  vertu  du  même  principe, 
créancier  de  son  mandataire,  le  mandant  peut  exercer  lui-même  les 
actions  qui  appartiennent  au  mandataire  contre  les  tiers  avec  lesquels 
il  a  traité. 

SECTION  II. 

DES   EFFETS  DU  MANDAT  ENTRE  LES  PARTIES  CONTRACTANTES. 

Entre  les  parties  contractantes,  le  contrat  de  mandat  produit  direc- 
tement et  immédiatement  à  la  charge  du  mandataire  l'obligation  d'exé- 
cuter ce  qu'il  a  promis  défaire.  Mais,  d'autre  part,  l'accomplissement 
du  mandat  peut  également  faire  naître  à  la  charge  du  mandant  certai- 
nes obligations.  Occupons- nous  d'abord  des  obligations  du  manda- 
taire. 

I.  Des  obligations  du  mandataire. 

Les  obligations  du  mandataire  se  trouvent  énumérées  dans  les  art. 
1991  à  1997 du  Code  civil.  Elles  peuvent  se  résumer  ainsi  : 

1"  Le  mandataire  est  tenu  d'accomplir  le  mandat  qu'il  a  accepté 
conformément  aux  instructions  qu'il  a  reçues  et  à  la  convention  des 
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parties.  L'inexécutiom  de  œtte  obligation  le  rendrait  passible  de  dom- 
mages et  intérêts,  jusqu'à  concurrence  de  l'intérêt  qu'avait  le  mandant 
à  ce  que  le  mandat  fût  exécuté,  s'il  était  possible,  tel  qu'il  l'avait  donné. 
(  art.  1991  Cod.  civ.  ). 

2°  Dans  l'exécution  de  ses  obligations,  le  mandataire  répond  non 
seulement  de  son  dol  et  de  sa  faute  lourde,  mais  même  de  sa  faute  lé- 
gère. H  doit  apporter  à  l'exécution  du  mandat  les  soins  d'un  bon  père 
de  famille. 

Telle  est  la  règle  qui  avait  fini  par  prévaloir  en  droit  romain  et  que 
le  Gode  a  consacrée.  (  art.  1992  Cod.  civ.  ),  Elle  s'écarte  des  principes 
généraux,  car  n'ayant,  en  principe,  aucun  intérêt  à  l'exécution  du 
mandat,  le  mandataire  devrait  n'avoir  à  l'épondre  que  de  son  dol  et  de 
sa  faute  lourde.  Mais  le  contrat  de  mandat  tel  que  les  Romains  l'avaient 
conçu,  impliquait  une  telle  confiance  du  mandant  en  la  personne  du 
mandataire,  qu'il  fallait  nécessairement  imposer  à  celui-ci,  d'après  la 
volonté  présumée  des  parties,  une  responsabilité  plus  rigoureuse.  Au 
reste,  d'après  l'art.  19^2  lui-même,  la  responsabilité  relative  aux  fau- 
tes doit  être  plus  rigoureusement  appliquée  au  mandataire  salarié 
(ju'au  mandataire  gratuit. 

3"  Le  mandataire  doit  rendre  compte  de  sa  gestion  au  mandant, 
c'est-à-dire  qu'il  doit  lui  remettre  tout  ce  qu'il  a  reçu  pour  lui,  tous 
les  bénélices  que  lui  a  procurés  son  mandat.  Cette  obligation  est  telle- 
ment rigoureuse  que  le  mandataire  doit  faire  état  au  mandant  de  toutes 
les  choses  qu'il  a  reçues  pour  le  compte  de  celui-ci,  alors  même  que  ces 
choses  n'auraient  point  été  dues.  Il  doit  en  un  mot  au  mandant  tout 
ce  qu'il  a  reçu  pour  lui  (  art.  1993  Cod.  civ.  j. 

4'  Le  mandataire  doit  l'inlérêt  des  sommes  qu'il  a  reçues  dans  l'exé- 
cution de  son  mandat,  dans  les  cas  suivants  :  l's'il  a  placé  ces  sommes 
à  intérêt.  2"  S'il  les  a  employées  à  son  profit,  sans  y  être  autorisé. 
L'intérêt  court  alors  du  jour  de  l'eaiploi.  C'est  ainsi  que  le  mandataire 
doit  les  intérêts  de  la  somme  qu'il  a  reçue  pour  payer  un  créancier 
du  mandant,  si,  au  lieu  de  s'en  servir  pour  effectuer  de  suite  le 
paiement,  il  a  employé  celte  somme  à  son  profit.  Il  ne  serait  pas  reçu 
à  objecter  qu'il  n'a  ainsi  causé  préjudice  qu'au  créancier  non  payé  et 
non  au  débiteur  mandant.  (  Cassât.  19  décembre  185  î  ).  3"  Enlin,  le 
mandataire  doit  l'iutérêt  des  sommes  dont  il  est  reliquataire,  du  jour 
où  il  est  mis  en  demeure  c'est-à-dire  du  jour  où  il  est  sommé  de  les 
payer.  Une  simple  sommation  suffit,  en  elîet,  aux  termes  de  l'article 
1139  pour  constituer  la  mise  en  demeure.  Une  demande  en  justice 
n'est  pas  nécessaire,  (art.  996,  1139  Cod.  civ.). 

5'  Le  mandataire  répond,  en  principe,  vis-à-vis  du  mandant,  de 
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celui  qu'il  se  substitue  dans  l'exécution  du  mandat.  En  principe  et 
à  moins  d'une  convention  contraire,  un  mandataire  est  toujours,  en 
effet,  libre  de  se  substituer  une  autre  personne  pour  l'exécution  du 
mandat.  Mais  il  reste  personnellement  responsable  de  celui  qu'il  s'est 
ainsi  substitué. 

Au  reste,  lorsque  le  mandant  confère  expressément  au  mandataire 
le  pouvoir  de  se  substituer  quelqu'un  en  général,  sans  autre  désigna- 
tion, le  mandataire  substituant  ne  répondrait  du  mandataire  substitué 
qu'autant  qu'il  serait  en  faute  d'avoir  choisi  une  personne  notoire- 
rement  incapable  ou  insolvable.  Bien  plus,  la  responsabilité  du  subs- 
tituant est  complètement  à  couvert,  lorsqu'il  se  substitue  la  personne 
même  qui  lui  a  été  désignée  par  le  mandant.  (  art.  1994  l*'  alinéa, 
God.  civ.  ). 

Il  ne  s'établissait,  en  droit  romain,  ni  lien  obligatoire,  ni  rapport  de 
droit  entre  le  mandant  et  celui  que  le  mandataire  se  substituait.  C'était 
contre  le  mandataire  seul  que  le  mandant  pouvait  agir  pour  lui  de- 
mander compte  de  la  gestion  de  son  substitué.  Cette  décision  était 
conforme  aux  principes.  Mais  l'art.  1994  2"  alinéa  dispose  expressé- 
ment qu'au  lieu  de  s'adresser  d'abord  à  son  mandataire  le  mandant 
pourra  agir  directement  et  en  son  propre  nom  contre  le  substitué, 
comme  si  celui-ci  était  son  propre  mandataire.  Le  mandataire  substitué 
prend  ainsi  vis-à-vis  du  mandant  la  place  du  mandataire  substituant. 
Au  surplus,  de  ce  que  le  mandant  peut  ainsi  agir  directement  contre  la 
personne  que  le  mandataire  s'est  substituée,  il  suit  que  le  mandataire 
substitué  ne  peut  pas  compenser,  avec  les  créances  qu'il  a  contre  le 
mandataire  substituant,  les  sommes  qu'il  reçoit  par  suite  du  mandat, 
lorsqu'il  sait  d'ailleurs  qu'il  agit  non  pour  le  compte  du  substituant, 
mais  pour  celui  du  mandant.  (Cassât.  20  Avril  1859). 

6''  En  principe,  il  n'y  a  solidarité  entre  plusieurs  mandataires 
établis  par  le  même  acte  et  pour  la  même  affaire  qu'autant  que  cette 
solidarité  a  été  expressément  stipulée.  Chaque  mandataire  ne  répond 
donc  que  pour  sa  part  et  portion  de  l'inexécution  du  mandat.  Il  en 
était  autrement  en  droit  romain  et  c'est  pour  écarter  l'autorité  de  ce 
précédent,  faciliter  le  mandat  en  rendant  moins  rigoureuses  les  obli- 
gations des  mandataires,  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  cru  devoir 
appliquer  formellement  aux  mandataires  par  l'art.  1995  la  règle 
générale  écrite  dans  l'article  1202. 
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II.  Des  obligations  du  mandant. 

Les  obligations  que  l'exécution  du  mandat  peut  mettre  à  la  charge  du 
mandant  sont  énumérées  par  les  articles  1998  à  2002  du  Code  civil.  Elles 
peuvent  se  ramener  aux  obligations  suivantes. 

P  Le  mandant  doit  exécuter  les  engagements  que  le  mandataire  a 
contractés  en  son  nom,  et  dans  la  limite  des  pouvoirs  qu'il  lui  avait 
donnés.  Quant  aux  obligations  que  le  mandataire  a  contractées  <3?i  son 
nom  personnel  dans  l'exécution  du  mandat,  le  mandant  doit  éga- 
lement les  prendre  à  sa  charge,  en  les  exécutant  lui-même,  ou  en  s'en- 
gageant  à  défendre  le  mandataire  contre  toutes  poursuites,  (art.  199S 
Cod.  civ.). 

Le  mandant  n'est  pas  tenu,  en  principe,  de  ce  qui  a  pu  être  fait  au 
delà  des  pouvoirs  par  lui  donnés.  Le  mandataire  qui  sort  des  limites 
de  son  mandat  n'a  aucune  action  contre  le  mandant  pour  se  faire  in- 
demniser des  suites  de  ses  actes.  Toutefois,  si  le  Qiandant  ratifie  après 
coup  ce  que  le  mandataire  a  fait  en  dehors  de  ses  pouvoirs,  cette 
ratification  postérieure  produit  les  mêmes  effets  qu'un  mandat  véri- 
table :  ratihabHio  mandata  aeqaiparatur. 

Mais,  en  dehors  de  cette  ratification,  ce  que  le  mandataire  peut  faire 
au  delà  de  ses  pouvoirs  n'oblige  pas  le  mandant. 

Si  je  vous  donne,  par  exemple,  mandat  de  m' acheter  un  immeuble 
pour  10.000  francs,  et  que  vous  l'achetiez  pour  15.000,  il  est  évident 
que  je  ne  puis  pas  être  forcé  d'accepter  l'achat  tel  que  vous  l'avez  fait. 
Vous  ne  pourrez  pas  recourir  contre  moi  pour  15.000  francs.  Je  ne 
pourrai  pas  davantage  exiger  l'immeuble  et  vous  contraindre  à  me  le 
donner,  même  pour  ce  prix,  à  moins  que  vous  ne  l'ayez  acheté  en  mon 
nom.  Dans  ce  dernier  cas,  à  défaut  de  mandat,  il  y  aurait,  en  effet, 
gestion  d'affaires. 

Bien  plus,  le  mandataire  ne  pourrait  même  pas  contraindre  le  man- 
dant à  recevoir  l'immeuble  pour  le  prix  que  celui-ci  avait  lui-même 
fixé,  c'est-à-dire  10.000  francs,  à  moins  qu'il  n'ait  acheté  l'immeuble 
au  nom  du  mandant,  ou  qu'il  ne  soit  évident,  d'après  les  circonstan- 
ces, qu'en  achetant  cet  immeuble  il  n'a  pas  pu  avoir  l'idée  de  faire  sa  pro- 
pre affaire.  Le  mandant,  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe,  ne  pouvant 
pas  exiger  l'immeuble,  il  y  aurait  eu,  en  effet,  comme  le  faisaient  déjà 
remarquer  plusieurs  jurisconsultes  romains,  iniquité  à  ce  qu'il  pût 
être  contraint  de  l'accepter.  Cette  situation  l'aurait  mis  entièrement  à 
la  merci  du  mandataire  qui  aurait  eu  à  la  fois  la  faculté  de  garder 
pour  lui  l'affaire,  s'il  l'avait  trouvée  bonne  même  pour  15.000  francs, 
ou  de  la  laisser,  au  contraire,  au  compte  du  mandant,  s'il  l'avait  re- 
connue mauvaise,  même  pour  10.000  francs. 
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2'^  Le  mandant  doit  rembourser  au  mandataire  les  avanœs  et  frais 
que  celui-ci  a  faits  pour  l'exécution  du  mandat  (art.  1999  God.  civ.). 
11  ne  peut  refuser  ce  remboursement  quand  même  les  frais  paraîtraient 
exagérés,  à  moins  qu'il  n'y  ait  une  faute  imputable  au  mandataire. 

8'  Le  mandant  doit,  en  outre,  au  mandataire  le  salaire  promis,  (art. 
1999  God.  civ.). 

Toutefois,  les  salaires  ou  honoraires  stipulés  au  profit  d'un  manda- 
taire sont  toujours  réductibles  par  les  tribunaux,  lorsqu'ils  se  trou- 
vent en  disproporiion  avec  les  services  rendus  (Cassai.  7  février  et  18 
avril  1855  ;  12  janvier  18G3). 

4' Le  mandant  doit  au  mandataire  l'intérêt  de  ses  avances,  du  jour 
où  celles-ci  ont  été  constatées  (art.  2001  God.  civ.).  11  ne  doit,  au  con- 
traire l'intérêt  du  salaire  promis,  qu'à  compter  du  jour  de  la  deman- 
de, conformément  aux  principes  généraux,  (art.  1153  God.  civ.). 

5"  Dans  l'exécution  de  ses  obligations,  le  mandant  répond,  confor- 
mément aux  principes  généraux,  non  seulement  de  son  dol,  mais  en- 
core de  sa  faute,  même  légère.  Bien  plus,  il  doit  indemniser  le  man- 
dataire des  perles  que  celui-ci  a  essuyées  à  r occasion  de  sa  gestion 
sans  imprudence  qui  lui  soit  imputable,  (art.  2000  God.  civ.).  D'après 
les  lois  romaines,  au  contraire,  le  mandataire  ne  pouvait  prétendre  à 
une  indeuinité  qu'autant  que  les  pertes  par  lui  éprouvées  étaient  une 
suite  nécessaire  de  l'exécution  du  mandat.  Le  Gode  a  voulu  favoriser 
le  mandataire. 

6»  S'il  y  a  plusieurs  mandants  dans  une  affaire  commune,  chacun 
d'eux  est  tenu  solidairement  vis-à-vis  du  mandataire  de  tous  les  effets 
du  mandat,  (art.  2002  God.  civ.).  G'est  également  pour  encourager  et 
faciliter  le  mandat  que  le  Code  a  édicté  cette  responsabilité  solidaire. 

Jusqu'au  parfait  paie^iient  de  ce  qui  lui  est  dû  à  raison  du  man- 
dat, le  mandataire  peut  retenir  les  objets  qui  lui  ont  été  remis  pour 
l'accomplissement  du  mandat. 


CHAPITRE  IV. 
DES  DIFFÉRENTES  :\[ANIÈRES  DONT  LE  MANDAT  PREND  FIN. 


SECTION  I. 

DES   CAUSES  QUI  METTENT  FIN  AU  MANDAT. 

Le  mandat  finit  naturellement  du  consentement  réciproque  des  par- 
ties, mais  il  peut  aussi  prendre  fin  dans  les  cas  suivants  : 
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1"  Par  la  révocalion  du  raandalaire  (art.  2003). 

Le  mandat,  nous  le  savons,  implique  confiance.  Après  avoir 
donné  sa  confiance  au  mandataire,  le  mandant  peut  ne  pas  lui  conser- 
ver cette  confiance,  il  faut  donc  qu'il  puisse  toujours  révoquer  à  son 
grêles  pouvoirs  qu'il  lui  a  donnés  (art.  2004  Cod.  civ.).  Au  reste,  les 
parties  peuvent  convenir  que  le  mandat  ne  pourra  pas  être  révoqué 
sans  que  le  mandataire  reçoive  une  indemnité.  (Cassât.  8  avril  1857). 
La  révocation  peut  se  faire  expressément  ou  tacitement,  par  exemple 
par  la  constitution  d'un  autre  mandataire  (art.  2005,  2008  Cod.  civ.). 

2"  Par  la  renonciation  du  mandataire  (art.   2003). 

Le  mandataire  se  trouve  sans  doute  lié  vis-à-vis  du  mandant,  dès 
quil  a  accepté  le  mandat.  Néanmoins,  comme  le  mandat  implique  con- 
fiance de  la  part  des  deux  parties,  le  mandataire  peut  toujours  signifier 
au  mandant  sa  volonté  de  se  retirer.  Cette  renonciation  le  libère  en- 
tièrement pour  l'avenir  à  moins  qu'elle  ne  soit  inopportune  et  intem- 
pestive. Serait  inopportune  et  intempestive  la  renonciation  qui  ne 
laisserait  pas  au  mandant  le  temps  suffisant  pour  suivre  par  lui-même 
ou  par  un  autre  mandataire  l'affaire  abandonnée,  (art.  2005). 

Du  reste,  alors  même  qu'il  ne  signifierait  pas  sa  renonciation  au 
mandant,  ou  qu'il  renoncerait  d'une  manière  intempestive,  le  manda- 
taire serait  dégagé  pour  l'avenir  de  toute  obligation,  s'il  avait  une 
juste  cause  de  ne  pas  signifier  sa  renonciation  ou  de  renoncer  intem- 
pestivement.  On  peut  citer  comme  exemples  de  cette  juste  cause,  la  ma- 
ladie du  mandataire,  le  préjudice  considérable  que  lui  causerait  l'exé- 
cution du  mandat,  l'insolvabilité  du  mandant,  (art,  2007   Cod.   civ.). 

3''  Par  la  mort  du  mandant  ou  du  mandataire. 

Avec  la  personne  même  du  mandant  disparaît,  en  effet,  celui  en 
qui  le  mandataire  avait  eu  confiance  et  réciproquement. 

Toutefois  cette  règle  est  inapplicable  lorsque  les  parties  sont  expres- 
sément convenues  du  contraire.  Il  en  est  ainsi  notamment  au  cas  où  le 
mandat  a  pour  objet  une  chose  qui,  par  sa  nature,  ne  peut  être  faite 
qu'après  le  décès  du  mandant.  (Cassât.  22  mai  1860). 

4°  Par  l'interdiction  du  mandant  ou  du  mandataire. 

5"  Par  la  faillite  ou  la  déconfiture  du  mandant  ou  du  mandataire. 
(art.  2003  Cod.  civ.). 


II.  12 
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SECTION  II. 

DES  EFFETS   DE  LA  CESSATION  DU  MANDAT. 

La  cessation  du  mandat  ne  peut  jamais  avoir  d'eflet,  ni  contre  le 
mandataire  lui-raênie,  ni  contre  les  tiers,  tant  qu'ils  l'ignorent.  Le 
mandant,  ses  héritiers,  ou  autres  représentants, doivent  donc  avoir  soin 
de  notifier  au  mandataire  la  cause  qui  a  fait  cesser  ses  pouvoirs.  Au- 
trement, les  actes  que  le  mandataire  accomplirait  pour  le  mandant, 
dans  l'ignorance  de  cette  cause,  seraient  à  la  charge  de  ce  dernier.  Le 
mandataire  pourrait  exercer  son  recours  contre  lui  comme  si  le  man- 
dat n'avait  pas  cessé.  Toutefois,  le  mandant  serait  reçu  à  établir  par 
toute  espèce  de  moyens  que  le  mandataire  connaissait  la  cause  qui  a 
mis  lin  au  mandat.  De  même,  le  mandant,  ses  héritiers  ou  autres  re- 
présentants, doivent  avoir  soin  de  retirer  des  mains  du  mandataire, 
quand  les  pouvoirs  de  celui-ci  ont  pris  fin,  l'écrit  qui  les  constate.  Au- 
trement, les  tiers  qui  traiteraient  avec  le  mandataire,  sur  la  présenta- 
lion  de  cet  écrit,  et  dans  l'ignorance  de  la  cessation  du  mandat,  au- 
raient action  contre  le  mandant.  (  art.  2004,  2005,  2008,  2009  Cod. 
civ.). 

D'autre  part,  alors  même  que  le  mandai  a  pris  fin,  le  mandataire 
ou  ses  héritiers  doivent  encore  pourvoir  à  ce  que  les  circonstances  exi- 
gent dans  l'intérêt  du  mandant  ou  des  héritiers  du  mandant, 
jusqu'à  ce  que  ceux-ci  puissent  prendre  eux-mêmes  la  direction  de 
l'affaire.  Il  est  en  etïet  de  principe  que  celui  qui  gère  l'affaire  d'autrui 
contracte  l'engagement  tacite  de  continuer  la  gestion  qu'il  a  commencée 
jusqu'à  ce  que  le  propriétaire  ou  ses  héritiers  soient  en  état  d'y  pourvoir 
eux-mêmes,  (art.  L^>72,  1373  Cod. civ.). 
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Xîti*e  IX. 
Oe  la  ti~»ns£ietioii. 

CHAPITRE      I. 

DE  LA  NATURE  DE  LA  TRANSACTION 
ET  DES  CONDITIONS   REQUISES  POUR  SA  VALIDITE. 


Le  mot  transaction  vient  d'une  expression  latine  {transigere)  qui 
signifie  proprement,  d'après  son  étymologie,  pousser  au-delà,  finw. 
La  cliose  répond  d'ailleurs  à  la  dénomination  qu'elle  porte. 

La  transaction  est,  en  effet,  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plu- 
sieurs personnes  se  font  des  concessions  réciproques,  pour  sortir  d'une 
situation  juridique  qui  présente  un  élément  litigieux.  L'objet  de  toute 
transaction  est  de  remplacer  certains  rapports  douteux  qui  existent 
entre  les  parties  par  des  rapports  certains.  Elle  tranche,  elle  termine 
une  contestation  née  ou  à  naitre.  (art.  2044  CoJ.  civ.). 

Plusieurs  conditions  sont  requises  pour  qu'il  y  ait  une  transaction 
valable. 

l"  Il  faut  un  rapport  juridique  incertain  et  douteux  à  terminer 
entre  les  parties.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  ce  rapport  soit  réel- 
lement et  sérieusement  douteux,  il  suffit  qu'il  le  soit  dans  l'opinion 
personnelle  des  deux  parties  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  transaction. 

Si  le  rapport  juridique  qui  existe  entre  les  parties  ne  présentait  ab- 
solumentrien  de  douteux,  il  ne  pourrait  être  question  que  d'une  re- 
mise ou  abandon  de  droits,  et  non  d'une  transaction.  De  même,  s'il 
n'était  douteux  que  pour  l'une  des  parties  seulement,  il  n'y  aurait  pas 
transaction.  Du  côté  de  celle  des  parties  qui  est  pleinement  convain- 
cue de  la  réalité  ou  de  l'inexistence  de  son  droit  il  ne  saurait,  en 
effet,  y  avoir  transaction,  mais  seulement  remise  et  abandon  de  droits 
ou  stipulation  gratuite  de  certains  avantages.  Or,  dans  un  acte  qua- 
lifié par  les  parties  de  transaction  une  pareille  stipulation  serait  néces- 
sairement nulle  par  défaut  de  consentement  parce  que  la  volonté  de 
donner  ne  se  rencontre  pas  chez  celle  des  parties  qui  croit  transiger. 

2°  11  faut  que  chaque  partie  fasse  un  sacrilice.  La  réciprocité  des 
concessions  est  de  l'essence  des  transactions,  car  une  renonciation  sans 
récompense  constituerait  une  libéralité  et  non  une  transaction. 

C'est  d'ailleurs  à  ce  signe  caractéristique  qu'il  faut  s'attacher  pour 
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distinguer  la  transaction  d'autres  opérations  avec  lesquelles  il  importe 
de  ne  pas  la  confondre  et  qui,  comme  elle,  ont  pour  effet  de  prévenir 
ou  de  terminer  un  litige.  Telles  sont  le  désistement,  l'acquiescement, 
la  remise  gratuite  d'un  droit.  Le  désistement  est  l'acte  par  lequel 
le  demandeur  reconnaît  le  mal  fondé  de  sa  prétention.  Par  l'acquies- 
cement, le  défendeur  de  son  côté  reconnaît  la  justesse  de  la  demande. 
Or,  le  désistement  et  l'acquiescement  différent  également  l'un  et  l'autre 
de  la  transaction.  Le  désistement  n'a  pas,  en  effet,  besoin,  en  principe, 
d'être  accepté,  la  transaction,  au  contraire,  est  toujours  l'œuvre  de 
deux  volontés.  D'autre  part,  tandis  que  le  tutaur  peut  acquiescer  avec 
la  seule  autorisation  du  conseil  de  famille,  il  lui  faut  pour  transiger 
l'avis  de  trois  jurisconsultes  et  l'homologation  du  tribunal.  Enfin,  dans 
la  transaction,  l'une  des  parties  ne  se  désiste  de  sa  demande  ou  nac- 
quiesce  à  celle  de  son  adversaire  qu'en  retour  de  quelque  avantage 
qui  lui  est  consenti. 

S*"  Il  faut,  pourqu'unetransactionsoit  valable,  qu'elle  intervienne  sur 
des  choses  qui  sont  dans  le  commerce.  C'est  ainsi  qu'on  ne  transige- 
rait pas  valablement  sur  une  question  d'état.  11  est,  en  effet,  de  prin- 
cipe que  l'état  des  personnes  ne  saurait  être  modifié  par  une  conven- 
tion; letat  des  personnes  et  les  droits  qui  en  résultent  sont  dès  lors, 
en  général,  hors  du  commerce. 

On  ne  transigerait  donc  pas  valablement  sur  une  demande  en  sépa- 
ration de  corps  et  de  biens. 

Mais  on  peut  toujours  transiger  sur  Tintérêt  pécuniaire  qui  s'attache 
à  l'état  contesté. 

De  même,  on  peut  transiger  sur  l'intérêt  civil  qui  résulte  d'un  délit, 
mais  on  ne  peut  pas  transiger  sur  l'action  publique,  (art.  2046  Cod. 
civ.). 

4"  Il  faut  que  la  transaction  soit  conclue  entre  personnes  capa- 
bles. 

Dans  la  transaction,  chacune  des  parties  songe  d'abord  à  son  intérêt 
personnel,  et  ce  n'est  que  pour  échapper  à  la  chance  de  tout  perdre, 
qu'elle  sacrifie  quelque  chose.  C'est  donc  avec  raison  que  les  juriscon- 
sultes romains  ne  considéraient  pas  ce  contrat  comme  un  acte  de  dispo- 
sition à  titre  gratuit  et  qu'ils  reconnaissent  au  tuteur,  agissant  seul, 
le  pouvoir  de  transiger,  Mais,  chez  nous,  tandis  que  le  tuteur  peut 
disposer  du  droit  mobilier  de  son  mineur  et  les  aliéner  à  titre  oné- 
reux, il  ne  peut,  au  contraire,  d'après  l'article  204  du  Gode  civil, 
transiger  sur  ces  mômes  droits  qu'après  avoir  pris  l'avis  de  trois  juris- 
consultes, obtenu  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  et  l'homologa- 
tion du  tribunal. 
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5°  Enfin,  il  faut  que  la  transaction  soit  rédigée  par  écrit.  (arL.  2044 
Cod.  civ.). 

L'existence  de  la  transaction  ne  pourrait  pas  être  prouvée  par  té- 
moins, quand  même  il  s'agirait  de  moins  de  150  francs,  à  moins  qu'il 
n'j^  ait  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  (Cassât.  28  Nov.  1864). 
A  défaut  de  preuve  écrite,  il  faudrait  recourir  à  l'aveu  ou  au  serment. 
La  transaction  est  destinée  à  terminer  une  contestation,  les  parties 
n'ont  pas  dû  vouloir  s'exposer  à  en  susciter  une  nouvelle  en  négli- 
geant de  la  constater  par  écrit. 


CHAPITRE  II. 
DES  CAUSES  DE  RESCISION  DE  LA  TRANSACTION, 


La  transaction  est  soumise  aux  mêmes  causes  de  rescision  que  les 
autres  contrats.  Ces  causes  sont  le  dol  qui  émane  de  l'une  des  parties, 
la  violence,  de  quelque  personne  qu'elle  émane,  et  enfin  l'erreur,  (art. 
1109  Cod.  civ.).  Le  dol  et  la  violence  ne  donnent  lieu  à  aucune 
observation  particulière.  Occupons-nous  donc  seulement  des  etïets  de 
l'erreur  en  matière  de  transaction. 

SECTION  I. 

DE  l'erreur. 

l.  De  l'erreur  sur  la  perso7Vie  et  sur  l'objet. 

«  Une  transaction  peut  être  rescindée,  dit  l'article  2053  du  Code 
civil,  lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  personne.  »  Néanmoins,  malgré  les 
termes  absolus  dont  s'est  servi  cet  article,  il  ne  faut  voir  dans  la  dis- 
position qu'il  consacre,  qu'une  application  de  la  règle  générale  formu- 
lée dans  l'article  1110  et  d'après  laquelle  l'erreur  sur  la  personne  n'est 
une  cause  de  nullité  qu'autant  que  la  considération  de  cette  personne 
est  la  cause  principale  de  la  convention. 

En  ce  qui  concerne  l'erreur  sur  l'objet  même  de  la  transaction,  on 
décidait  avec  raison,  en  droit  romain,  que  l'erreur  sur  1  existence  et  la 
quotité  du  droit  contesté  relativement  auquel  on  transigeait,  ne  pou- 
vait être,  dans  aucun  cas,  pour  la  transaction  une  cause  de  nullité.  C'est 
en  vain  qu'on  aurait  acquis  plus  tard  la  preuve,  même  la  plus  cer- 
taine, de  l'existence  ou  de  la  non-existence  du  droit  sur  lequel  on 
avait  transigé. 
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El,  en  effet,  lorsque  des  parties  transigent,  c'est  précisément  parce 
qu'elles  ignorent  quelle  est  au  juste  l'étendue  et  la  portée  de  leurs  droits 
respectifs.  Elles  ne  sauraient  donc  être  reçues  ensuite  à  invoquer  leur 
ignorance  ou  leur  erreur  pour  demander  la  nullité  de  la  transac- 
tion. 

Notre  Gode,  au  lieu  de  reproduire  purement  et  simplement  ces  prin- 
cipes, a  établi  une  distinction  entre  l'erreur  de  droit  et  l'erreur  de  fait, 
et,  tandis  qu'il  décide  d'une  part  que  les  transactions  ne  peuvent  être 
attaquées  pour  cause  d'erreur  de  droit  (art.  2052),  il  admet,  d'autre 
part,  qu'elles  peuvent  être  rescindées  pour  cause  d'erreur  de  fait  sur 
l'objet  de  la  contestation.  L'erreur  de  fait  sur  l'objet  de  la  contestation 
dont  il  s'agit  ici  comme  d'une  cause  de  rescision  delà  transaction,  est  sans 
doute,  conformément  à  la  régie  générale  consacrée  par  l'article  1110, 
celle  qui  porte  sur  la  substance  même  de  l'objet  de  la  contestation. 

Au  reste,  on  ne  voit  pas  bien  quelle  raison  il  peut  y  avoir  de  dis- 
tinguer ainsi,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  entre  l'erreur  de  droit 
et  l'erreur  de  fait.  L'une  et  l'autre  erreurs,  comme  l'avaient  déjà  re- 
marqué les  jurisconsultes  romains,  sont,  en  effet,  lorsqu'elles  se  pro- 
duisent, également  exclusives  du  consentement,  et,  s'il  y  a  quelque 
différence  entre  elles,  ce  ne  peut  être  qu'au  point  de  vue  del'excusabi- 
lité,  en  cesens,  qu'à  la  différence  de  l'erreur  de  fait,  l'erreur  de  droit 
peut  n'être  pas  invincible,  car  pour  éviter  cette  erreur  on  a  toujours 
la  ressource  de  consulter  un  jurisconsulte.  Si  donc  Terreur  de  droit  est 
comme  l'erreur  de  fait  une  cause  destructive  du  consentement,  elle 
devrait  être,  elle  aussi,  comme  l'erreur  de  fait,  toutes  les  fois  qu'elle 
n'est  pas  inexcusable,  une  cause  de  rescision  de  la  transaction. 

II.   De  la  fausseté  des  pièces  et  de  la  nuUilé  du  titre 
sur  lesquels  est  intervenue  la  transaction. 

En  droit  romain,  tandis  que  l'erreur  sur  l'existence  et  la  quotité 
du  droit  contesté  n'était  jamais  une  cause  de  rescision,  on  admettait, 
au  contraire,  que  la  fausseté  des  pièces  sur  lesquelles  intervenait  une 
transaction  était  une  cause  de  nullité,  lorsque  d'ailleurs  la  croyance  à 
la  sincérité  de  ces  pièces  avait  été  déterminante  pour  les  parties.  Mais 
il  fallait  que  la  transaction  n'eût  pas  porté  précisément  sur  le  point  de 
savoir  si  les  pièces  étaient  fausses.  Au  surplus,  parmi  les  clauses  de 
la  transaction,  celles-là  seules  étaient  annulées  qui  paraissaient  avoir 
été  déterminées  par  les  pièces  fausses. 

Notre  Code  civil  s'est  écarté  du  droit  romain  en  décidant,  dans  son 
article  2055,  «  que  la  transaction  faite  sur  pièces  qui  depuis  ont  été 
reconnues  fausses  est  entièrement  nulle  >  On  ne  distingue  donc  plus 
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aujourd'hui  entre  les  chefs  de  la  transaction  qui  sont  relatifs  aux  piè- 
ces reconnues  fausses  et  ceux  qui  sont  complètement  étrangers  à 
ces  pièces  :  tous  sont  annulés.  On  a  pensé  que  tout  se  tient  dans  une 
transaction,  que  chaque  concession  est  la  cause  des  autres  et  qu'ainsi 
maintenir  une  transaction  pour  partie  seulement,  ce  serait  aller  direc- 
tement, dans  tous  les  cas,  contre  la  volonté  des  parties. 

De  même  qu'il  y  a  lieu  à  rescision  quand  une  transaction  intervient 
sur  pièces  fausses,  de  même  et  pour  les  mêmes  motifs,  il  y  a  également 
lieu  à  rescision,  d'après  le  Code  civil,  quand  la  transaction  est  faite  en 
exécution  d'un  titre  nul,  à  moins  que  les  parties  n'aient  expressément 
traité  sur  la  nullité,  (art.  2054  God.  civ.). 

III.  De  la  découverte  cïun  titre  nouveau  ou  d'un  jugement 
passé  en  force  de  chose  jugée. 

De  ce  que  l'erreur  sur  l'existence  et  la  quotité  du  droit  contesté 
n'était  pas  une  cause  de  rescision  de  la  transaction,  les  jurisconsultes 
romains  avaient  tiré  cette  conséquence  que  la  découverte  de  titres  nou- 
veaux, inconnus  au  moment  de  la  transaction,  n'annulerait  pas  la 
convention,  alors  môme  que  ces  titres  rendraient  certaine  l'existence 
ou  la  quotité  auparavant  douteuse  du  droit  sur  lequel  il  avait  été  tran- 
sigé. Des  titres  nouveaux  n'auraient  pu  ainsi  être  invoqués  comme 
cause  de  nullité  de  la  transaction,  que  si  ces  titres  avaient  établi  des 
droits  tout  à  fait  nouveaux  et  différents  de  ceux  sur  lesquels  il  avait 
été  transigé. 

Notre  Code  civil  décide,  au  contraire,  en  se  plaçant  dans  l'hypothèse, 
où  postérieurement  à  la  transaction  un  titre  a  été  découvert,  duquel 
il  résulte  que  l'une  des  parties  est  absolument  sans  droit,  que  cette 
découverte  a  pour  effet  d'annuler  la  transaction,  lorsque  celle-ci  porte 
sur  un  objet  déterminé.  C'est  seulement  dans  le  cas  où  la  transaction 
est  intervenue  d'une  manière  générale  sur  toutes  les  affaires  que  les 
parties  pouvaient  avoir  ensemble  que  cette  transaction  serait  maintenue 
intégralement,  nonobstant  la  découverte  d'un  titre  nouveau,  (art. 
2057).  La  loi  suppose  qu'il  a  été  entendu  entre  les  parties,  dans  une 
transaction  de  ce  genre,  qu'elle  restera  valable  en  son  entier,  alors 
même  qu'elle  serait  défectueuse  sur  quelque  point. 

Le  cas  de  dol  reste  néanmoins  excepté,  et  la  découverte  d'un  titre 
nouveau,  entraînerait  la  nullité  d'une  transaction  même  générale,  si 
cette  pièce  avait  été  frauduleusement  retenue  par  le  fait  de  l'une  des 
parties. 

Ce  n'est  pas  seulement  la  découverte  d'un  titre  nouveau  et  inconnu 
des  parties  qui  annule  la  transaction  sur  un  objet  déterminé.  Il  en  est 
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de  même  de  la  découverte  d'un  jugement  antérieur  inconnu  des  parties 
et  passé  en  force  de  chose  jugée  qui  avait  déjà  tranché  le  débat.  Ce 
jugement  constitue,  en  effet,  un  véritable  titre  pour  celle  des  parties 
aux  prétentions  dn  laquelle  il  a  fait  droit,  et  il  est  ainsi  naturel  que  sa 
découverte  comme  celle  de  tout  autre  titre  annule  la  transaction. 

Les  lois  romaines  décidaient  déjà  que  la  transaction  qui  intervenait 
sur  une  chose  jugée  était  absolument  nulle.  Mais  elles  n'établissaient 
aucune  distinction  entre  le  cas  où  le  jugement  était  connu  et  celui  où 
il  était  resté  ignoré  des  parties.  C'est  que  la  nullité  de  la  transaction 
sur  chose  jugée  reposait,  en  effet,  en  droit  romain,  sur  une  tout  autre 
considération  que  celle  à  laquelle  notre  Gode  l'a  rattachée.  On  avait 
pensé  que  la  présomption  de  vérité  qui  s'altacbe  à  la  chose  jugée  s'op- 
posait à  ce  qu'il  pût  y  avoir  des  doutes  et  par  conséquent  uue  tran- 
saction valable  sur  une  question  que  la  justice  avait  déjà  tranchée.  Aussi, 
alors  même  que  les  parties  aui'aient  connu  l'existence  du  jugement 
rendu,  elles  n'auraient  pas  été  admises  à  transiger  sur  la  question  que 
ce  jugement  avait  décidée.  Ce  n'était  donc  pas  tant,  en  droit  romain, 
la  découverte  d'un  jugement  inconnu  des  parties,  que  l'existence  même 
d'un  jugement  antérieurement  rendu,  qui  était  pour  la  transaction  une 
cause  de  nullité. 

SECTION  II. 

DE  LA   LÉSION. 

La  lésion  était,  en  principe,  dans  notre  ancien  droit,  une  cause  de 
nullité  pour  les  contrats  à  titre  onéreux.  Mais,  par  exception  à  cette 
règle  générale,  on  avait  admis  que  la  transaction  ne  serait  pas  rescin- 
dable pour  cause  de  lésion.  C'est  qu'en  effet,  la  lésion,  en  matière  de 
transaction,  ne  pouvait  être  que  le  résultat  d'une  erreur  sur  l'existence 
ou  la  quotité  du  droit.  Or,  une  erreur  de  cette  nature  n'était  point  avec 
raison  considérée  comme  une  cause  de  rescision  de  la  transaction. 
D'autre  part,  pour  constater  l'existence  de  la  lésion,  il  aurait  fallu  déter- 
miner exactement  la  valeur  des  droits  douteux  et  incertains  auxquels 
les  parties  avaient  renoncé.  Une  pareille  évaluation  aurait  nécessaire- 
ment rencontré  de  telles  difficultés  qu'elle  devait  être  tenue  pour  im- 
possible. 

Notre  Gode,  en  décidant  expressément  dans  l'article  2052  du  Gode 
civil,  qu'une  transaction  ne  peut  pas  être  attaquée  pour  cause  de  lésion, 
a  maladroitement  reproduit  l'exception  de  l'ancien  droit,  sans  prendre 
garde  que  cette  exception  avait  perdu  aujourd'hui  toute  l'utilité  qu'elle 
avait  autrefois,  puisque,  dans  le  droit  actuel,  et  aux  termes  de  l'article 


LES    PRINCIPAUX    CONTRATS.  185 

1188,  la  lésion  ne  vicie  plus  les  conventions  que  dans  certains  contrats 
rigoureusement  déterminés.  Pour  exclure  la  lésion  comme  cause  de 
rescision  de  la  transaction,  il  suffisait  donc  de  ne  pas  la  mentionner 
parmi  les  causes  de  rescision  de  la  transaction  et  de  laisser  ainsi  ce  con- 
trat sous  l'empire  de  la  règle  générale. 


CHAPITRE  m. 

DES  EFFETS  DE  LA  TRANSACTION. 


I.  Des  effets  de  la  transaction  et  de  ceux  de  la  chose  jugée. 

L'un  des  effets  de  la  transaction  consiste  à  obliger  chacune  des  parties 
à  respecter  les  droits  qu'elle  a  reconnus  au  profit  de  l'autre  et  à  faire 
ce  qu'elle  a  promis  en  écliange  des  concessions  qui  lui  ont  été  consenties. 

A  ce  point  de  vue,  en  tant  qu'elle  oblige  chacune  des  parties  à  res- 
pecter les  droits  reconnus  au  profit  de  l'autre,  et  aussi  en  tant  qu'elle 
termine  le  dilîérend,  la  transaction  ressemble  au  jugement.  Mais  ce 
serait  aller  trop  loin  que  d'assimiler  complètement,  avec  l'article  2052 
du  Code  civil,  les  effets  de  la  transaction  à  ceux  de  la  chose  jugée. 
«  Les  transactions,  dit  cet  article,  ont  entre  les  parties  l'autorité  de  la 
chose  jugée  en  dernier  ressort.  »  Cette  règle  avait  été  formulée,  sinon 
par  les  lois  romaines  elles-mêmes,  du  moins  par  les  anciens  interprètes 
de  ces  lois,  et  c'est  à  tort  que  le  Code  l'a  reproduite,  car  elle  est  au 
fond  contraire  à  la  réalité  des  choses. 

Le  jugement,  au  lieu  de  créer  le  droit  de  la  partie  gagnante,  ne 
fait,  en  effet,  que  le  constater.  Il  est  par  sa  nature  même  exclusive- 
ment déclaratif  de  droits  anciens,  et  non  attributif  ou  translatif  de 
droits  nouveaux.  Or,  si  dans  une  transaction,  en  ce  qui  concerne  la 
chose  litigieuse,  celle  des  parties  à  laquelle  cette  chose  est  abandonnée, 
n'entend  point  abdiquer  les  droits  tels  quels  qu'elle  invoquait  antérieu- 
rement sur  elle,  et  si,  à  cet  égard,  la  transaction  n'est  que  confirmative 
du  titre  antérieur  ou  déclarative,  il  est  évident,  d'autre  part,  que  la 
même  partie  a  également  entendu  acquérir  les  droits  auxquels  son 
adversaire  prétendait  sur  la  chose.  A  ce  point  de  vue,  la  transaction 
n'est  donc  pas  seulement  déclarative,  elle  est  encore  et  en  outre  attri- 
butive ou  translative. 

C'est  ainsi  par  suite  d'une  habitude  et  d'une  erreur,  qui  remon- 
tent aux  interprètes  du  droit  romain,  que  les  effets  de  la  transaction 
ont  été  assimilés,  d'une  manière  trop  absolue,  à  ceux  de  la  chose 


186  LE    DROIT    PRIVÉ. 

jugée,  par  les  rédacteurs  du  Gode  civil.  La  transaclion  n'est  pas  seu- 
lement déclarative,  elle  est  aussi,  à  certains  égards,  translative,  tan- 
disque  le  jugement  n'est  et  ne  peut  être  que  déclaratif, 

A  un  autre  point  de  vue,  la  transaction  diffère  encore  du  jugement, 
en  ce  qu'elle  demeure  toujours  sans  effet  à  l'égard  des  tiers,  tandis  que 
le  jugement  qui  statue  sur  une  question  d'état  peut  être,  au  contraire, 
invoqué  par  toutes  et  contre  toutes  personnes,  alors  même  que  ces 
personnes  auraient  été  étrangères  au  procès. 

H.  Des  parties  et  des  différends  auxquels  la  transaction 
est  opposable. 

La  transaction  ne  produit  d'effet  qu'entre  les  parties  agissant  en  la 
même  qualité,  (art.  2051 }.  D'où  iLsuit  que  la  partie  qui  a  transigé 
sur  un  droit  qu'elle  avait  de  son  chef  ne  se  trouve  point  liée  par  cette 
transaction  à  l'égard  du  droit  semblable  qu'elle  pourrait  acquérir 
ensuite,  du  chef  d'une  autre  personne,  il  en  est  ainsi,  par  exemple, 
lorsque  de  deux  frères  ayant  eu  le  môme  tuteur,  l'uii  d'eux,  devenu 
majeur,  transige  sur  son  compte  de  tutelle.  La  transaction  qu'il  a 
faite  ne  pourra  pas  lui  être  opposée,  s'il  hérite  ensuite  de  son  frère, 
quant  aux  droits  compris  dans  la  succession  de  celui-ci.  (art.  2050 
Cod.  civ.  ). 

Enfin,  la  transaction  ne  produit  d'effet  que  relativement  au  différend 
sur  lequel  elle  est  intervenue,  (art.  5049,  2048).  Il  n'y  a  d'ailleurs, 
quand  on  veut  savoir  quelles  sont  précisément  les  difficultés  qui  ont 
été  tranchées,  qu'à  s'en  référer  à  l'intention  des  parties.  Cette  in- 
tention peut  résulter  avec  évidence  des  expressions  employées,  il  se 
peut  aussi  qu'il  faille  la  chercher  dans  un  examen  attentif  des  cir- 
constances. Mais,  dans  ce  dernier  cas,  il  faudra  plutôt  restreindre 
qu'étendre  les  effets  de  la  transaction,  car  l'abandon  d'un  droit,  ou 
d'une  prétention,  ne  doit  pas  se  présumer. 

III.  De  la  stipulation  d'une  peine. 

«  On  peut,  dit  l'article  2047,  ajouter  à  une  transaction  la  stipu- 
lation d'une  peine  contre  celui  qui  manquera  de  l'exécuter.  »  Cette 
disposition  peut  paraître  inutile  car  la  faculté  qu'elle  consacre  est  de 
droit  commun,  et  il  n'était  pas  besoin  de  la  garantir  formellement  et 
expressément  en  ce  qui  concerne  la  transaction.  11  ne  faut  voir  en  elle 
qu'un  souvenir  et  un  vestige  de  la  place  importante  qu'occupait  chez 
les  commentateurs  du  droit  romain,  que  les  rédacteurs  du  Code  civil 
ont  trop  souvent  copié,  la  stipulation  d'une  peine  en  matière  de  tran- 
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saclion.  Cette  stipulation  était,  en  effet,  chez  les  Romains,  un  moyen 
fort  usité  de  donner  au  pacte  transactionnel  l'efticacité  qu'il  ne  pou- 
vait avoir  par  lui-même  d'après  les  principes  de  leur  législation. 
Mais  aujourd'hui,  comme  une  transaction  est  parfaitement  valable  et 
efficace  par  elle-même,  indépendamment  de  toute  clause  pénale,  l'addi- 
tion d'une  clause  de  cette  nature ,  ayant  perdu  toute  utilité,  se  ren- 
contrera rarement. 
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Xîti-e    X. 
Oes  contrats  eommei'cîaux, 


CHAPITRE    I. 
DES  CONTRATS  COMMERCIAUX  EN  GÉNÉRAL. 


SECTION    I. 
DE  LA.   NATURE  DES  ACTES  COMMERCIAUX. 

I.  Des  actes  essentiellement  commerciaux. 

Il  importe,  à  plusieurs  égards,  de  distinguer  les  actes  commerciaux 
des  actes  civils  ordinaires.  Les  actes  de  commerce  confèrent,  en  effet, 
à  celui  qui  les  exerce  habituellement  la  qualité  de  commerçant.  En 
outre,  toute  difficulté  qui  nait  d'un  acte  de  commerce  est  de  la  com- 
pétence des  juridictions  consulaires.  Enfin,  il  est  des  modes  de  preu- 
ves que  la  loi  repousse  à  l'égard  des  actes  civils  ordinaires,  et  qu'elle 
admet,  au  contraire,  en  matière  commerciale. 

Ce  qui  caractérise  à  proprement  parler  l'acte  de  commerce,  c'est  la 
spéculation,  c'est-à-dire  l'achat  pour  revendre,  «  La  loi  répute  acte  de 
commerce,  dit  l'article  (532  du  Code  de  commerce,  tout  achat  de 
denrées  et  de  marchandises  pour  les  revendre,  soit  en  nature,  soit 
après  les  avoir  travaillées  et  mises  en  oeuvre  ;  ou  même  pour  en  louer 
simplement  l'usage.  » 

Il  y  a  ainsi,  peut-on  dire,  d'un  manière  générale,  acte  de  commerce, 
toutes  les  fois  qu'un  objet  n'a  pas  été  acquis  pour  l'usage  personnel 
de  l'acquéreur,  mais  dans  un  but  de  spéculation,  et  en  vue  de  réaliser 
un  bénéfice.  Toutefois,  par  exception  à  cette  règle  générale,  les  actes 
de  spéculation  qui  portent  sur  des  immeubles,  comme  l'achat  de  mai- 
sons ou  de  terrains  pour  les  revendre,  ne  constituent  pas  des  actes  de 
commerce.  Il  faut,  en  effet,  d'après  notre  Code  de  commerce,  pour 
qu'un  acte  soit  réputé  commercial,  que  cet  acte  ait  des  denrées  ou 
marchandises,  pour  objet.  Par  denrées,  il  faut  entendre  les  choses  qui 
se  consomment  par  le  premier  usage,  et  par  marchandises  tous  au- 
tres effets  mobiliers,  quelle  qu'en  soit  la  nature.  Les  immeubles  seuls 
sont  exclus  du  cercle  d'application  des  actes  de  commerce. 

Au  reste,  l'achat,  pour  prendre  la  nature  d'un  acte  de  commerce, 
doit  être  fait  avec  l'intention  de  revendre,  ou  de  louer  la  chose  ache- 
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tée.  C'est  à  cette  intention  qu'il  est  nécessaire  de  s'attacher  pour  dé- 
terminer la  commercialité  de  Fade.  Ainsi  le  commerçant  lui-même 
ne  fait  pas  un  acte  de  commerce  en  achetant  des  marchandises  pour 
son  usage.  De  même,  celui  qui  achète  des  denrées  ou  autres  objets 
pour  son  usage,  et  qui  les  vend  ensuite,  soit  parce  que  ces  denrées  ou 
objets  ne  lui  conviennent  plus,  soit  parce  qu'il  a  trouvé  une  bonne 
occasion,  ne  fait  pas  un  acte  de  commerce. 

11  n'y  aurait  pas  non  plus  acte  de  commerce,  dans  le  cas  même  d'un 
achat  avec  revente,  si  le  but  principal  de  celui  qui  a  fait  l'achat, 
n'était  pas  de  revendre  la  chose  achetée,  mais  de  réaliser  ou  de  faciliter 
certains  actes  qui  n'ont  rien  de  commercial,  de  telle  sorte  que  l'achat 
suivi  de  revente  ne  devrait  être  considéré  que  comme  l'accessoire  de 
ces  actes  non  commerciaux.  C'est  ainsi  que  le  propriétaire  de  vignes, 
qui  achète  des  tonneaux  pour  ses  vins  et  les  vend  ensuite,  ne  fait  pas 
un  acte  de  commerce. 

On  ne  saurait  enfm  voir  un  acte  commercial  là  où  il  n'y  a  pas  eu 
achat  de  l'objet  sur  lequel  on  cherche  à  spéculer.  Le  propriétaire,  cul- 
tivateur ou  vigneron,  qui  vend  des  denrées  provenant  de  son  crû,  ne 
fait  donc  pas  un  acte  de  commerce,  et  il  n'est  point  justiciable  à  ce 
titre  des  juridictions  commerciales.  Telle  est  d'ailleurs  la  décision  for- 
melle de  l'article  638  du  Code  de  Commerce. 

11.  Des  actes  réputés  commerciaux. 

En  dehors  des  actes  qui  sont  commerciaux  par  essence,  parce  qu'ils 
renferment  une  spéculation,  il  en  est  d'autres  qui,  quelle  qu'ait  été 
l'intention  des  parties,  sont  réputés  par  la  loi  actes  de  commerce,  par 
l'effet  d'une  présomption  qui  n'admet  pas  la  preuve  contraire.  Telles 
sont  les  opérations  de  change,  banque  ou  courtage.  Ainsi,  celui  qui 
appose  sa  signature  sur  une  lettre  de  change,  qu'il  veuille  ou  non 
faire  une  spéculation,  se  soumet  à  la  juridiction  consulaire.  Le  non- 
commerçant  qui  achète  des  objets  pour  son  us;ige  et  qui  souscrit  une 
lettre  de  cette  nature  se  rend  donc  par  là  même  justiciable  du  tribunal 
de  commerce. 

La  loi  attache  encore  le  caractère  commercial  à  toute  entreprise  de 
manufactures,  de  commission  ou  de  transport,  d'agences  et  bureaux 
d'affaires,  aux  établissements  de  vente  à  l'encan,  aux  établissements  de 
spectacles  publics,  enfm  à  toutes  les  entreprises  du  commerce  mariti- 
me et  aux  contrats  qui  en  dépendent,  (art.  632,  633  Cod.  comm.). 

Il  est  enfin  des  actes  qui  ne  sont  réputés  commerciaux  que  sauf  la 
preuve  contraire.  Tels  sont  les  engagements  contractés  par  des  com- 
merçants et  dont  la  cause  est  inconnue.  Ces  engagements  sont  en  effet 
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censés,  en  vertu  d'une  présomption  légale  et  jusqu'à  la  preuve  con- 
traire, se  rattacher  au  commerce  de  celui  qui  les  a  pris.  Or,  on  admet 
que  tout  acte  fait  par  un  commerçant  relativement  à  son  commerce 
doit  être  considéré  comme  commercial,  alors  même  qu'il  ne  réunirait 
pas  en  lui-même  les  caractères  ordinaires  de  l'acte  de  commerce.  C'est 
ainsi  que  toutes  les  obligations  qui  naissent  à  la  charge  d'un  commer- 
çant et  à  l'occasion  de  son  commerce  doivent  être  envisagées  comme 
des  obligations  commerciales,  alors  même  qu'elles  auraient  pour  cause 
un  quasi-contrat,  un  délit  ou  un  quasi-délit.  On  décide  en  conséquence 
qu'il  y  a  acte  de  commerce  dans  le  dommage  que  cause  la  voiture  d'un 
commerçant  en  transportant  des  marchandises,  (art.  631-1°,  638-2" 
God.  comm.). 

SECTION  II. 

DES  COMMERÇANTS. 

l.De  la  qualité  de  commerçant. 

Ceux  qui  font  de  l'exercice  des  actes  de  commerce  leur  profession  ha- 
bituelle, constituent  ce  qu'on  appelle  des  cummei^çarits.  Il  importe  peu 
au  surplus  qu'ils  fassent  de  ces  actes  leur  profession  principale,  pour- 
vu qu'ils  s'y  livrent  habituellement.  C'est  du  reste  aux  tribunaux 
qu'il  appartient  d'apprécier  d'après  les  éléments  de  la  cause  si  une 
personne  exerce  habituellement  des  actes  de  commerce,  et  ce  fait  peut 
être  établi  par  toute  sorte  de  preuves  :  la  preuve  écrite,  la  preuve  tes- 
timoniale ou  même  de  simples  présomptions. 

Il  y  a  un  intérêt  considérable  à  distinguer  les  commerçants  des  non- 
commerçants.  En  effet  : 

1°  Tandis  que  l'obligation  contractée  par  un  non-commerçant  n'est 
jamais  présumée  avoir  une  cause  commerciale,  l'obligation  du  com- 
merçant dont  la  cause  n'est  pas  indiquée  est  toujours,  au  contraire, 
réputée  commerciale,  et  le  tribunal  de  commerce  est  compétent  pour 
en  connaître. 

2°  Un  commerçant  peut  seul  être  mis  en  faillite. 

3°  Les  commerçants  paient  patente.  H  est  sans  doute  des  personnes 
qui,  comme  les  avocats  et  les  médecins,  sont  également  assujetties  à  la 
patente,  quoiqu'elles  ne  soient  pas  commerçantes.  On  peut  donc  être 
soumis  à  la  patente  sans  être  commerçant,  mais  tout  commerçant  paie 
patente. 

4"  Les  commerçants  sont  tenus  de  certaines  obligations  particulières. 
Ils  doivent  notamment  tenir  des  livres  de  commerce  et  publier  leur 
contrat  de  mariage. 
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Occupons-nous  spécialement  de  ces  obligations  des  commer- 
çants. 

II.  Des  obligations  que  la  loiimpose  aux  commerçants. 

La  loi  impose  au  commerçant  l'obligation  de  tenir  des  livres  de 
commerce.  S'il  n'en  tient  pas,  ou  s'il  les  tient  irrégulièrement,  s'il  ne 
fait  pas  exactement  inventaire,  il  s'expose  à  être  déclaré,  en  cas  de  fail- 
lite, banqueroutier  simple. 

L'époux  séparé  de  biens  ou  celui  qui  est  marié,  soit  sous  le  régime 
dotal,  soit  sous  le  régime  exclusif  de  la  communauté,  est  tenu  égale- 
ment, sous  la  même  peine,  lorsqu'il  devient  commerçant,  de  faire  pu- 
blier son  contrat  de  mariage. 

Le  notaire  qui  reçoit  le  contrat  de  mariage  d'un  commerçant  doit 
aussi,  sous  peine  d'amende  en  cas  d'omission,  et  môme  de  destitution 
s'il  y  avait  collusion,  faire  publier  le  contrat  qu'il  reçoit. 

Au  reste,  ce  qui  doit  être  publié,  c'est  seulement  un  extrait  indi- 
quant le  régime  sous  lequel  les  époux  sont  mariés.  Cet  extrait  est  re- 
mis, selon  le  cas,  soit  par  le  notaire  dans  le  mois  de  la  date  du  contrat 
de  mariage,  soit  par  le  commeiçant  lui-même  dans  le  mois  de  l'ouver- 
ture de  son  commerce,  aux  greffes  des  tribunaux  de  première  instance 
et  de  commerce  du  domicile  des  époux,  pour  être  inséré  sur  un  ta- 
bleau à  ce  destiné,  et  exposé  pendant  un  an  dans  les  salles  d'audience. 
Pareil  extrait  est  aussi  remis  aux  chambres  des  avoués  et  notaires, 
(art.  67  Cod.  com.  ;  872  Cod.  proc). 

SECTION  III. 

DE  CEUX  QUI  PEUVENT  ÊTRE  COMMERÇANTS. 

Généralités. 

Toute  personne  peut,  en  principe,  exercer  le  commerce,  à  lexception 
de  ceux  que  la  loi  en  déclare  incapables.  Sont  incapables  de  faire  le- 
commerce  :  1°  le  mineur  ;  T  la  femme  mariée  ;  3»  l'interdit  ;  4'^  les  per- 
sonnes pourvues  d'un  conseil  judiciaire. 

Il  est  en  outre  certaines  personnes  capables  auxquelles  la  loi  inter- 
dit l'exercice  du  commerce.  Ce  sont  les  magistrats  de  l'ordre  judiciai- 
re, les  avocats  et  officiers  ministériels,  certains  fonctionnaires  publics 
ou  agents  du  gouvernement. 

L'incapacité  du  mineur  et  celle  de  la  femme  mariée  ne  sont  pas  du 
reste  absolues.  Ces  personnes  peuvent,  sous  certaines  conditions,  ëlre 
habilitées  à  faire  le  commerce. 
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De  la  capacité  commerciale  du  mineur. 

Incapable  de  s'obliger  valablement,  un  mineur  peut  toujours,  en 
principe,  invoquer  la  nullité  des  engagements  qu'il  a  contractés,  et  ces 
engagements  ne  sauraient,  en  aucun  cas,  revêtir  un  caractère  commer- 
cial. Les  tribunaux  civils  sont  seuls  compétents  pour  en  connaître. 
Mais  il  est  dérogé  à  ces  régies,  et  un  mineur  peut  s'obliger  valable- 
ment et  commercialement,  comme  un  majeur,  pour  les  actes  de  son 
commerce,  s'il  est  :  V°  émancipé  ;  2°  âgé  de  dix-huit  ans  ;  3"  autorisé  par 
certaines  personnes  à  faire  le  commerce;  4°  enfin,  si  l'acte  d'autorisation 
a  été  enregistré  et  affiché  au  tribunal  de  commerce. 

L'autorisatiun  de  faire  le  commerce  doit  être  donnée  au  mineur  éman- 
cipé par  son  père,,  ou,  à  défaut  de  celui-ci,  par  sa  mère,  ou,  à  défaut 
du  père  et  de  la  mère,  par  une  délibération  du  conseil  de  famille,  ho- 
mologuée par  le  tribunal.  Il  faut  en  outre  que  l'autorisation  soit  positi- 
ve et  expresse,  et  qu'elle  soit  contenue  dans  un  acte  notarié.  Elle  peut 
être  d'ailleurs  donnée  par  une  déclaration  faite  devant  le  juge  de  paix 
au  moment  de  l'émancipation.  {  Cod.  com.  art.  2  et  3  ). 

De  la  capacité  commerciale  de  la  femme  mariée. 

La  femme  mariée  soumise  à  la  puissance  maritale  ne  peut  pas  con- 
tracter valablement  sans  l'autorisation  de  son  mari.  Mais,  tandis  que, 
dans  les  principes  du  droit  commun,  une  autorisation  générale  donnée 
par  le  mari  à  la  femme  ne  peut  valoir  que  quant  à  l'administration 
des  biens  de  celle-ci,  cette  autorisation  suffit,  au  contraire,  pour  habi- 
liter la  femme  à  faire  tous  les  actes  que  comporte  l'excercice  de  son  com- 
merce. Autrement,  si  la  femme  avait  été  dans  la  nécessité  d'obtenir 
de  son  mari  une  autorisation  spéciale,  pour  chaque  opération,  son 
commerce  aurait  été  singulièrement  entravé  et  rendu  en  quelque  sor- 
te impossible.  L'autorisation  du  mari  peut  être,  du  reste,  expresse  ou 
tacite,  elle  peut  aussi  être  révoquée,  mais  il  faut  que  la  révocation  ait 
été  rendue  publique,  pour  qu'elle  puisse  être  opposée  aux  tiers. 

Au  surplus,  la  femme  ne  peut  être  commerçante,  lorsque  son  mari 
est  lui-môme  commerçant,  que  si  elle  fait  un  commerce  séparé.  Autre- 
ment, elle  ne  serait  considérée  que  comme  la  préposée  de  son  mari. 
«  Elle  n'est  pas  réputée  marchande  publique,  dit  l'article  5  du  Gode  de 
commerce,  si  elle  ne  fait  que  détailler  les  marchandises  du  commerce 
de  son  mari;  elle  n'est  réputée  telle  que  lorsqu'elle  fait  un  commerce 
séparé.  »  (  Cod.  comm.  art.  4,  5  et  7  ). 
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SECTION   IV. 

DES  TRIBUNAUX   COMPÉTENTS  A  L'ÉGARD  DES  ACTES  COMMERCIAUX. 

Toute  contestation  relative  à  un  acte  de  commerce,  quelles  que  soient 
d'ailleurs  les  parties  en  cause,  qu'elles  soient  commerçantes  ou  non 
commerçantes,  doit  être  portée  devant  un  tribunal  de  commerce.  Ainsi, 
ce  qu'il  faut  considérer  pour  déterminer  la  juridiction  devant  laquelle 
une  affaire  doit  être  portée,  c'est  la  nature  même  de  l'acte  qui  donne 
lieu  à  la  contestation  et  non  la  qualité  des  parties  entre  lesquelles  cette 
contestation  s'agite. 

Mais  il  arrive  le  plus  souvent  qu'un  acte  est  commercial  par  rap- 
port à  l'une  des  parties,  sans  l'être  également  par  rapport  à  l'autre. 
Ainsi,  par  exemple,  celui  qui  achète  à  un  propriétaire  pour  les  re- 
vendre les  produits  des  recolles  de  celui-ci  fait  un  acte  de  commerce, 
tandis  que  le  propriétaire  n'en  fait  pas  un.  Dans  ce  cas,  celle  des  par- 
ties à  l'égard  de  laquelle  l'acte  est  commercial  peut  toujours  être 
traduite  devant  le  tribunal  de  commerce,  tandis  que  l'autre  partie,  au 
contraire,  celle  à  l'égard  de  laquelle  l'acte  n'est  pas  commercial,  ne  peut 
jamais,  d'une  part,  être  traduite  devant  le  tribunal  de  commerce,  et  a, 
d'autre  part,  suivant  la  jurisprudence,  à  l'égard  de  son  adversaire,  le 
choix  de  la  juridiction.  Elle  peut,  à  son  gré,  le  citer  à  comparaître  de- 
vant les  juges  consulaires,  ou  devant  les  juges  civils.  Celui  qui  fait  un 
acte  commercial  doit  s'attendre,  en  effet, à  être  soumis  à  la  juridic- 
tion commerciale,  tandis  que  celui  dont  l'acte  n'est  pas  commercial,  ne 
saurait  être  considéré  comme  ayant  renoncé  au  droit  de  se  faire  juger 
par  les  tribunaux  de  droit  commun,  et  comme  ayant  consenti  à  se 
rendre  justiciable,  même  à  titre  de  demandeur,  des  tribunaux  consu- 
laires. (God.  com.  art.  631  etsuiv.). 

Dans  notre  ancien  droit,  les  engagements  entre  commerçants  étaient 
réputés  commerciaux,  sauf  la  preuve  contraire.  Aujourd'hui,  d'après 
l'article  638-2"  du  Gode  de  commerce,  la  présomption  de  la  loi  s'étend 
beaucoup  plus  loin,  et  ce  sont  tous  les  engagements  d'un  commerçant, 
ceux  mêmes  qu'il  a  pris  au  profit  d'un  non  commerçant,  qui  sont,  en 
principe,  présumés  contractés  pour  son  commerce. 
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SECTION  V. 

DE  LA  PREUVE  EN  MATIÈRE  COMMERCIALE     ET    DES    LIVRES  DE  COMMERCE. 

I.  De  la  preuve  en  matière  commerciale. 

Les  règles  ordinaires  de  la  preuve  subissent  en  matière  commerciale 
de  nombreuses  modifications. 

C'est  ainsi  que  la  preuve  par  témoins  qui  n'est  admise,  en  principe, 
en  matière  civile,  que  si  l'objet  du  procès  n'excède  point  150  francs, 
peut,  au  contraire,  être  reçue  en  matière  commerciale,  toutes  les  fois 
que  les  juges  l'es  Liment  convenable  (God.  com.  art-  109).  Il  en  est 
de  même  de  la  preuve  par  présomptions  de  l'homme. 

Ce  n'est  pas  seulement,  du  reste,  lorsqu'un  procès  entre  commer- 
çants est  porté  devant  les  tribunaux  de  commerce,  que  ces  juridic- 
tions ont  la  faculté  d'admettre  la  preuve  testimoniale  au  delà  de  lôO 
francs.  11  faut  aussi  décider  qu'elles  ont  le  même  droit  dans  les  contes- 
tations relatives  à  un  acte  de  commerce  entre  deux  personnes  non 
commerçantes.  Mais  si  l'acte  n'était  commercial  que  d'un  seul  côté,  et 
si  la  contestation  était  portée  devant  les  tribunaux  civils,  par  celle  des 
parties  qui  n'est  pas  commerçante,  il  semble  que  l'on  devrait  alors  ren- 
trer dans  la  règle  générale  qui  ne  permet  pas  de  prouver  par  témoins 
au  delà  de  150  francs. 

II.  De  la  force  probante  des  livres  de  commerce. 

A  la  différence  des  livres  ou  registres  tenus  par  des  personnes  non 
marchandes,  qui  peuvent  bien,  en  certains  cas,  faire  preuve  contre  ces 
personnes,  mais  que  celles-ci  ne  peuvent  jamais  invoquer  en  faveur 
de  leurs  prétentions,  les  livres  des  commerçants,  au  contraire,  lors- 
qu'ils sont  tenus  régulièrement,  peuvent  toujours,  quant  aux  faits  de 
commerce  qui  y  sont  relatés,  faire  preuve,  non  seulement  contre, 
mais  aussi  pour  ceux  qui  les  ont  tenus. 

Il  faut,  du  reste,  pour  qu'un  livre  de  commence  constitue  ainsi  une 
preuve  complète  au  profit  de  celui  de  qui  il  émane  et  qui  l'invoque, 
que  la  contestation  soit  relative  à  un  acte  de  commerce,  que  le  juge 
veuille  bien  admettre  ce  mode  de  preuve,  qu'il  s'agisse  de  l'un  des 
livres  obligatoires  pour  le  commerçant  et  que  la  partie  adverse  soit 
elle-même  commerçante.  Dans  ce  cas,  si  le  livre  produit  est  régulière- 
ment tenu,  et  si  les  énonciations  qu'il  contient  ne  sont  pas  contredites 
par  les  livres  de  l'adversaire,  il  devra  y  être  ajouté  foi. 

Entre  un  commerçant  et  un   non-commerçant,   au  contraire,    les 
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livres  du  commerçant  ne  peuvent  être  invoqués  par  lui,  ni  à  titre  de 
preuve,  ni  même  comme  commencement  de  preuve  par  écrit.  Le  juge 
pourrait  seulement  y  trouver  de  simples  présomptions  qui  l'autorise- 
raient à  déférer  le  serment  supplétoire  dont  nous  parlerons  plus  tard. 

Au  surplus,  si  un  commerçant  peut,  dans  certains  cas,  invoquer 
ses  propres  livres  à  titre  de  preuve  en  sa  faveur,  il  peut  aussi  être 
forcé  de  les  produire  pour  faire  preuve  contre  lui,  soit  à  la  demande 
de  son  adversaire,  soit  sur  un  ordre  donné  d'office  par  le  juge. 
S'il  refusait,  le  serment  pourrait  être  déféré  par  le  juge  à  l'autre 
partie. 

Les  énonciations  contenues  dans  les  livres  d'un  commerçant  peu- 
vent toujours  et  sans  distinction  être  invoquées  contre  lui,  sous  la 
seule  condition  qu'elles  ne  soient  pas  divisées,  c'est-à-dire  que  celui 
qui  les  invoque  ne  s'en  tienne  pas  exclusivement  à  ce  qu'elles  ont  de 
favorable  à  ses  prétentions. 

Les  juges,  suivant  les  circonstances,  peuvent  ordonner,  soit  la  com- 
munication, soit  la  représentation  des  livres.  La  représentation  qui  est 
de  droit  commun  est  l'exhibition  des  livres  pour  être,  non  pas  compul- 
sés, mais  simplement  consultés,  sur  un  point  spécial,  en  présence  du 
propriétaire  des  livres.  La  communication,  au  contraire,  implique  la 
remise  des  livres  à  l'adversaire  auquel  elle  donne  le  droit  de  les  par- 
courir en  entier.  Elle  ne  peut  être  ordonnée  que  dans  quatre  cas 
seulement:  1°  succession;  2"  communauté;  3"  partage  de  société; 
4"  faillite. 

III.  Des  livres  que  les  commerçants  sont  obligés  détenir. 

Les  livres  que  tout  commerçant  est  obligé  de  tenir  sont  :  \°  le  livre- 
journal  ;  2"  le  livre  des  copies  de  lettres  ;  3°  Le  livre  des  inven- 
taires. 

Le  livre  journal  doit  relater  jour  par  jour  les  dettes  actives  et  pas- 
sives du  commerçant,  toutes  les  opérations  et  négociations  qu'il  ac- 
complit, tout  ce  qui  entre  dans  sa  caisse  et  tout  ce  qui  en  sort,  à  quel- 
que litre  que  ce  soit.  Mais  il  suffit  que  les  sommes  employées  à  la  dé- 
pense de  la  maison  soient  énoncées  en  bloc,  à  la  fin  de  chaque  mois. 

Le  livre  des  copies  de  lettres  est  le  registre  sur  lequel  les  commer- 
çants doivent  copier  les  lettres  qu'ils  envoient.  Ils  sont  tenus  de  mettre 
en  liasse  celles  qu'ils  reçoivent. 

Le  livre  des  inventaires  est  tenu  en  exécution  de  l'article  9  du  Gode  de 
commerce.  Le  commerçant,  aux  termes  de  cet  article,  est,  en  effet, 
obligé  de  faire  tous  les  ans,  sous-seing  privé,  un  inventaire  de  ses 
effets  mobiliers  et  immobiliers  et  de  ses  dettes  actives  et  passives,  et  de 
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copier  cet  inventaire  année  par  année  sur  un  registre  spécial  à  ce 
destiné. 

Ces  différents  livres  doivent  être  du  reste  tenus  par  ordre  de  dates, 
sans  blancs,  lacunes,  ni  transports  en  marge,  sur  des  registres  cotés,  pa- 
raphés et  visés  avant  qu'il  en  soit  fait  usage,  suit  par  un  des  juges  du 
tribunal  de  commerce,  soit  par  le  maire  ou  un  adjoint.  Si  ces  forma- 
lités n'étaient  pas  remplies,  les  livres  ne  seraient  pas  considérés  comme 
régulièrement  tenus,  et  s'ils  étaient  produits  en  justice,  ils  ne  feraient 
pas  pleine  foi  au  profit  de  celui  qui  les  aurait  ainsi  tenus. 

Enfin,  le  livre-journal  et  le  livre  des  inventaires,  à  la  différence 
du  livre  des  copies  de  lettres  doivent  être  paraphés  et  visés  une 
fois  par  année. 

Les  commerçants  sont  tenus  de  conserver  leurs  livres  pendant  dix 
ans.  (Cod.  com.  art.  8  à  17). 


CHAPITRE  II. 
DES  SOCIÉTÉS  COMMERCIALES. 


SECTION  I. 

DES  SOCIÉTÉS  COMMERCIALES  EN  GÉNÉRAL. 

Les  sociétés  cominercialessont  celles  qui  ont  été  fondées  en  vue  d'une 
ou  plusieurs  opérations  commerciales.  C'est,  en  effet,  d'après  la  nature 
des  opérations  qu'elle  a  pour  objet  que  la  société  civile  se  distingue  de 
la  société  commerciale.  11  faudrait  voir,  par  exemple,  une  société  ci- 
vile dans  celle  qui  serait  formée  pour  l'exploitation  d'une  mine,  et 
considérer,  au  contraire,  comme  une  société  commerciale,  celle  qui 
ferait  habituellement  des  actes  de  commerce.  Toute  société,  qu'elle  soit 
civile  ou  commerciale,  a  du  reste  nécessairement  pour  but  de  réaliser 
des  bénéfices,  et  c'est  précisément  ce  qui  explique  pourquoi  le  con- 
trat de  société  est,  dans  la  pratique,  d'un  usage  plus  fréquent  en 
matière  commerciale  qu'en  matière  civile.  11  est  rare,  en  efi'et,  qu'une 
opération  que  l'amour  du  gain  et  l'esprit  de  lucre  inspirent  ne  se  pré- 
sentent pas  sous  la  forme  et  l'aspect  d'un  acte  de  commerce. 

On  peut  signaler,  entœ  la  société  civile  et  la  société  commerciale, 
au  point  de  vue  des  règles  qui  leur  sont  applicables,  les  différences 
suivantes  : 

1"  La  société  commerciale,  à  la  différence  de  la  société  civile,  cons- 
titue une  personne  morale,  un  être  juridique  distinct   des  associés. 
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C'est  par  conséquent  la  société  elle-même  qui  est  propriétaire  du  fonds 
social,  créancière  et  débitrice,  c'est  elle  qui  agit  en  justice,  ses  droits 
et  ses  obligations  sont  distincts  de  ceux  des  associés.  Les  créanciers 
personnels  de  ces  derniers  n'ont  pas  de  droit  sur  le  fonds  social. 

2'  La  société  commerciale  est  à  proprement  parler  un  commerçant 
qui,  comme  tel,  est  justiciable  du  tribunal  de  commerce  et  peut  être 
mis  en  faillite. 

3"  La  loi  soumet  les  sociétés  commerciales  à  certaines  conditions  de 
formes  qui  ne  sont  point  exigées  des  sociétés  civiles.  C'est  ainsi  qu'elles 
ne  peuvent  se  constituer  que  par  écrit,  et  doivent  être  publiées.  Ces 
formalités  sont  exigées  dans  l'intérêt  des  tiers  à  la  connaissance  desquels 
il  importe  de  porter  le  fait  qui  donne  naissance  à  un  être  juridique 
ayant  son  patrimoine,  ses  droits  et  ses  obligations  propres. 

Les  sociétés  commerciales,  les  seules  dont  nous  ayons  à  nous  occu- 
per ici,  sont  soumises  à  la  fois  aux  règles  du  droit  civil  et  à  celles  du 
droit  commercial.  Les  règles  que  le  droit  civil  a  formulées  et  que  nous 
avons  précédemment  exposées  sont,  en  effet,  générales  et  applicables  à 
toutes  les  sociétés  sans  distinction,  qu'elles  soient  civiles  ou  commer- 
ciales. Mais  il  est  en  outre  certaines  règles  spéciales  aux  sociétés  de 
commerce  qui  sont  du  ressort  du  droit  commercial  et  qui  dérogent 
parfois  aux  principes  posés  par  le  Code  civil. 

11  y  a,  d'après  l'article  19  du  Code  de  Commerce,  trois  espèces  de 
sociétés  commerciales:  T^  la  société  en  nom  collectif;  2°  la  société 
en  commandite;  3*^  la  société  anonyme. 

A  cette  énumération,  il  convient  d'ajouter  la  société  à  capital  varia- 
ble et  l'association  commerciale  en  participation.  (Cod.  Com.  art.  19, 
47  à  50). 

SECTION  II. 

DE  LA  SOCIÉTÉ  EN  NOM  COLLECTIF. 

I.  Nature  et  caractères  de  la  société  en  nom  collectif. 

La  société  en  nom  collectif  est  la  forme  de  droit  commun,  celle  à 
laquelle  les  parties  sont  censées  se  soumettre,  lorsqu'elles  n'en  ont  point 
expressément  adopté  une  autre.  Ce  qui  la  cai'actérise  et  la  distingue 
des  autres  sociétés  commerciales,  c'est  la  responsabilité  personnelle, 
indéfinie  et  solidaire  de  cliacun  de  ceux  qui  la  composent. 

Il  faut,  du  reste,  pour  (lue  les  associés  soient  ain>i  obligés,  que  les 
conditions  suivantes  se  trouvent  réunies.  Il  faut  que  l'engagement  con- 
tracté pour  le  compte  de  la  société  l'ait  été  :  1°  par  ceux  qui  en  ont  le 
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droit,  c'est-à-dire  par  les  gérants,  s'il  y  a  eu  des  gérants  nommés, 
sinon  par  chacun  des  associés  ;  2"  qu'il  ait  été  ainsi  contracté  sous  la 
raison  sociale. 

La  raison  sociale,  c'est,  en  effet,  le  nom  de  la  société  personne  dis- 
tincte des  associés.  C'est  sous  ce  nom  que  les  engagements  pris  pour  le 
compte  de  la  société  doivent  être  contractés.  C'est  de  ce  nom  qu'ils 
doivent  être,  en  principe,  signés.  Au  reste,  dans  la  société  en  nom 
collectif,  la  raison  sociale  est  formée  du  nom  des  associés  eux-mêmes, 
elle  ne  doit  contenir  que  des  noms  d'associés,  car,  c'est  sur  le 
nom  et  le  crédit  de  chaque  associé  que  se  fonde  le  crédit  de  la  société 
elle-même. 

11.  De  Vadministralion  de  la  société  en  nom  collectif. 

L'administration  de  la  société  en  nom  collectif  peut  être  confiée  à  un 
ou  plusieurs  gérants.  A  défaut  de  gérant  nommé  par  l'acte  de  société, 
le  droit  d'administrer  et  d'employer  la  signature  sociale  appartient  in- 
distinctement à  chaque  associé.  Les  associés  sont,  en  effet,  censés  s'être 
donné,  s'il  n'y  a  pas  de  convention  contraire,  le  mandat  d'adminis- 
trer l'un  pour  l'autre.  Mais,  tous  ayant  un  droit  égal,  chacun  d'eux 
peut  s'opposer  aux  actes  que  l'autre  voudrait  conclure  ou  accomplir  dans 
l'intérêt  social. 

Les  pouvoirs  du  gérant,  s'ils  ne  sont  pas  spécifiés  dans  l'acte  cons- 
titutif de  la  société,  sont  beaucoup  plus  étendus  dans  une  société 
commerciale  en  nom  collectif  que  dans  une  société  civile  ordinaire. 
Ils  comprennent,  en  effet,  en  principe,  le  droit  de  se  Uvrer  à  toutes 
les  opérations  que  comporte  l'exercice  du  commerce  en  vue  duquel 
la  société  a  été  formée.  Toutefois,  on  admet  généralement,  que  sans 
le  consentement  des  autres  associés,  un  gérant  ne  pourrait  ni  vendre 
les  immeubles,  ni  les  hypothéquer,  ni  y  faire  des  innovations.  Il  ne 
pourrait  pas  non  plus  transiger  sur  les  procès  concernant  ces  immeu- 
bles, encore  bien  que  le  droit  de  transiger  pour  le  compte  de  la  société 
lui  soit  en  principe  reconnu. 

La  société  n'est  obligée  que  si  le  gérant  s'est  engagé  sous  la  raison 
sociale.  Elle  le  serait  aussi  s'il  avait  contracté  au  nom  de  la  société, 
tant  pour  lui  que  pour  ses  coassociés.  Il  n'y  a  pas,  en  effet,  dans  no- 
tre droit,  et  en  droit  commercial  surtout,  de  formules  obligatoires. 
IMais  si  le  gérant  excédait  ses  pouvoirs,  s'il  abusait  de  la  signature 
sociale,  en  l'employant  dans  son  propre  intérêt  et  pour  une  affaire 
personnelle,  il  faudrait  encore  décider,  en  adoptant  une  solution  diffé- 
rente de  celle  qui  s'imposerait  en  droit  civil,  que  la  société  est  obligée. 
La  raison  sociale  est,  en  effet,  le  signe  qui  permet  aux  tiers  de  croire 
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qu'ils  ont  affaire  à  la  société,  ils  seraient  donc  trompés  si  celle-ci  n'était 
pas  obligée.  La  jurisprudence  de  la  Cour  de  Cassation  décide  ainsi  que 
l'associé  qui  a  la  signature  sociale  peut  en  disposer  à  l'égard  des  tiers 
pour  éteindre  ses  propres  dettes.  C'était,  dit-on,  aux  associés  à  pren- 
dre leurs  garanties,  en  choisissant  pour  gérant  un  homme  plus  loyal. 
(God.  Corn.  art.  22). 

Lorsque  l'acte  de  la  société  désigne  lui-même  le  gérant,  cette  dési- 
gnation étant  l'une  des  conditions  du  contrat,  il  en  résulte  que  le  gé- 
rant ainsi  nommé  ne  peut  être  révoqué,  sans  cause  légitime,  tant  que 
dure  la  société,  A  l'inverse,  quand  aucune  convention  spéciale  n'est 
intervenue  relativement  à  la  nomination  des  gérants,  ceux-ci  peuvent 
être  nommés  et  révoqués  par  l'assemblée  des  associés. 

La  société  en  nom  collectif  a  son  domicile  dans  le  lieu  où  se  trouve 
le  siège  de  ses  affaires  et  où  elle  a  son  principal  établissement.  C'est  au 
nom  de  la  raison  sociale  que  les  demandes  en  justice  la  concernant 
doivent  être  formées,  et  il  n'est  pas  nécessaire  dy  mentionner  les 
noms  des  associés. 

SECTION  in. 

DE  LA  SOCIÉTÉ  EN  COMMANDITE. 

I.  Nature  de  la  société  en  commandite. 

La  société  en  commandite  comprend  deux  classes  d'associés  :  un 
ou  plusieurs  associés  responsables  et  qui  s'obligent  solidairement,  com- 
me les  associés  d'une  société  en  nom  collectif,  et  d'autre  part  un  ou  plu- 
sieurs bailleurs  de  fonds,  tenus  seulement  jusqu'à  concurrence  de  leur 
mise. 

L'associé  ou  les  associés  responsables  s'appellent  commandités  ou 
complimentaires,  les  bailleurs  de  fonds  se  nomment  commandi" 
taires. 

La  société  en  commandite  peut  du  reste  se  présenter  sous  deux 
formes  différentes.  Dans  l'une  de  ces  formes,  il  n'y  a  que  deux  associés, 
l'un  responsable  et  commandité,  l'autre  simple  commanditaire.  Dans 
l'autre  forme  que  peut  revêtir  la  société  en  commandite,  il  se  ren- 
contre à  la  fois  plusieurs  associés  responsables  ou  commandités  et  des 
commanditaires.  On  peut  dire  de  cette  seconde  forme  qu'elle  constitue 
comme  un  mélange  de  la  société  en  nom  collectif  et  de  la  société  en 
commandite.  Les  associés  commandités  forment  entre  eux  une  société 
en  nom  collectif ,  ils  sont  soumis  dans  leurs  rapports  aux  régies  de  cette 
société. 
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IL  De  la  gestion  de  la  commandite. 

C'est  aux  associés  responsables  et  solidaires  qu'appartient  la  gestion 
de  la  société  en  commandite,  ils  opèrent,  comme  dans  la  société  en 
nom  collectif,  sous  une  raison  sociale  qui  désigne  le  corps  moral,  la 
personne  juridique  de  la  société,  mais  il  n'y  a  que  le  nom  des  associés 
responsables  et  solidaires  qui  puisse  figurer  dans  cette  raison  sociale, 
celui  des  simples  commanditaires  ne  saurait  en  faire  partie. 

De  môme,  il  est  interdit  aux  commanditaires  de  s'immiscer  dans  la 
gestion  de  la  société.  Us  ne  peuvent,  ni  faire  au  nom  de  la  société 
aucun  acte  d'administration,  ni  même  agir  en  vertu  d'une  procuration 
du  gérant  et  comme  ses  mandataires.  On  n'a  pas  voulu  que  les  tiers 
mis  en  rapport  avec  un  simple  commanditaire,  agissant  au  nom  de  la 
société,  pussent  se  méprendre  sur  sa  position,  et  compter  sur  sa  res- 
ponsabilité personnelle,  alors  qu'il  ne  se  trouvait  en  réalité  engagé  que 
jusqu'à  concurrence  de  sa  mise. 

Le  commanditaire  qui  s'immisce  dans  la  gestion,  est  déclaré  par  la 
loi  solidairement  responsable  avec  les  associés  en  nom  collectif,  pour 
les  dettes  et  engagements  de  la  société  qui  dérivent  des  actes  de  ges- 
tion qu'il  a  faits,  et  il  peut,  en  outre,  suivant  le  nombre  et  la  gravité 
de  ces  actes,  être  déclaré  solidairement  obligé  pour  tous  les  engage- 
ments de  la  société  ou  pour  quelques-uns  seulement. 

Au  surplus,  les  avis  et  conseils,  les  actes  de  contrôle  et  de  surveil- 
lance n'engagent  point  l'associé  commanditaire.  (Cod.  Com.  art.  23  à 
25,  27  et  28). 

IIL  De  la  condition  du  commanditaire. 

En  debors  du  cas  où  il  s'est  immiscé  dans  la  gérance  de  la  société, 
le  commanditaire  n'est  du  reste  passible  des  pertes  que  jusqu'à  concur- 
rence des  fonds  qu'il  a  mis  ou  dû  mettre  dans  la  société.  En  cas  de  fail- 
lite de  la  société,  il  n'est  pas  même  obligé  au  rapport  des  dividendes 
qu'il  a  toucbés  pendant  la  durée  de  celle-ci.  (Cod.  Com.  art.  26). 

Ainsi,  le  commanditaire  n'est  qu'un  simple  bailleur  de  fonds.  Il 
importe  toutefois,  à  plusieurs  égards,  de  ne  pas  confondre  cet  associé, 
simple  bailleur  de  fonds,  avec  un  prêteur  ou  créancier  ordinaire. 
C'est  ainsi  notamment  qu'à  la  différence  du  prêteur  qui  ne  peut  pré- 
tendre qu'à  un  intérêt  fixe,  le  commanditaire  a  droit  à  une  part  dans 
les  bénéfices  qui  sont  plus  ou  moins  considérables  suivant  la  prospé- 
rité de  la  société.  A  l'inverse,  tandis  que  le  prêteur  a  toujours  le  droit 
d'exiger  son,  remboursement  intégral,  le  commanditaire,  au  contraire, 
subit  les  risques  de  la  société,  et  il    ne  peut  reprendre  son  apport, 
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que  s'il  reste  dans  le  fonds  social  un  excédent  d'actif  à  partager  entre 
les  associés.  D'autre  part,  le  commanditaire  est  un  associé,  qualité  qui 
n'appartient  pas  au  préteur.  Néanmoins,  comme  le  commanditaire  n'est 
responsable  que  jusqu'à  concurrence  de  sa  mise,  et  comme  il  doit  en 
conséquence  rester  étranger  à  la  gestion  de  la  société,  on  en  conclut 
quil  n'est  pas  commerçant,  et  que,  pour  entrer  dans  une  société  en 
commandite  à  titre  de  commanditaire,  il  n'est  pas  nécessaire  d'être 
capable  de  faire  le  commerce. 

IV.  Origines  de  la  commandite. 

Les  caractères  particuliers  de  la  société  en  commandite  s'expliquent 
par  son  origine.  Elle  remonte,  en  effet,  au  contrat  de  command  ou  de 
pacotille  qui  prit  au  Moyen-Age,  à  l'époque  de  la  renaissance  du 
commerce,  un  grand  développement,  et  par  lequel  on  remettait  à 
un  navigateur,  suit  un  fonds  en  argent  destiné  à  l'acbat  de  marcban- 
dises,  soit  même  des  marchandises  ou  pacotilles  dont  il  trafiquerait 
dans  les  échelles  du  Levant.  Ce  contrat  était  ainsi  appelé,  parce  que 
celui  qui  livrait  son  argent  ou  ses  marchandises,  les  confiait  en  quel- 
que sorte  au  marin  ou  marchand  dont  il  suivait  la  foi,  et  auquel  il 
s'associait,  sans  consentir  cependant  à  être  tenu  de  ses  dettes  au  delà 
de  la  valeur  de  cet  argent  et  de  ces  marchandises.  Introduit  d'abord 
pour  les  besoins  du  commerce  maritime,  le  contrat  de  cominanJe  passa 
aussi  d;ins  les  usages  et  les  habitudes  du  commerce  terrestre,  on  remet- 
tait sous  cette  forme  des  marchandises  à  des  personnes  qui  se  char- 
geaient de  les  vendre  dans  les  foires.  Enfin,  au  dix-septième  siècle,  on 
vit  s'organiser  et  se  constituer  la  société  en  commandite  proprement 
dite.  Cette  société  permettait  aux  nobles  de  s'associer,  sans  déroger,  à 
des  opérations  commerciales,  en  même  temps  qu'elle  fournissait  aux 
capitalistes  le  moyen  de  rendre  leurs  capitaux  productifs,  nonobstant 
la  prohibition  du  prêt  à  intérêt.  Elle  a  été,  dans  l'ordonnance  de 
1673  qui  la  qualifia  de  société  en  commandite,  l'objet  de  quelques 
règles  spéciales  (Titre  IV,  art.  V  et  8).  Elle  ne  s'est  jamais,  au  con- 
traire, introduite  en  Angleterre  où  elle  est  encore  inconnue. 

V.  De  la  commandite  par  intérêt  ou  par  action. 

On  distingue  deux  espèces  de  commandites  :  1-  la  commandite 
ordinaire  ou  par  intérêt  ;  2'»  la  commandite  par  action.  La  com- 
mandite par  intérêt  est  celle  dans  laquelle  le  commanditaire  possède, 
en  représentation  de  son  apport,  un  droit  proportionnel  sur  lactif 
social  et  sur  les  bénéfices,  qui  se  nomme  intérêt,  et  dont  la  nature  est 
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d'être  attaché  à  sa  personne,  de  ne  pouvoir  être  cédé  à  aucune  autre. 
La  commandite  par  action,  au  contraire,  est  celle  dans  laquelle  l'in- 
térêt du  commanditaire  consiste  dans  un  titre  nommé  action  dont  la 
nature  est  d'être  transmissibie  et  destiné  à  changer  de  mains.  Ce  qui 
caractérise  l'action  et  la  distingue  de  l'intérêt,  c'est,  en  effet  la  cessi- 
bilité,  c'est-à-dire  la  faculté  pour  l'associé  de  transporter  sa  qualité  et 
ses  droits  à  un  tiers,  d'associer  ce  tiers,  de  le  mettre  en  son  lieu  et 
place. 

C'est  le  Code  de  commerce  qui  a  créé  et  introduit  la  commandite 
par  action,  en  décidant,  après  avoir  autorisé,  pour  les  sociétés  ano- 
nymes, la  division  du  capital  social  en  actions,  que  cette  division 
pourrait  être  également  adoptée  par  les  Sociétés  en  commandite,  mais 
a  sans  aucune  autre  dérogation  aux  règles  établies  pour  ce  genre  de 
société.  »  (Cod.  Com.  art.  38.) 

La  société  en  commandite  par  action  est  ainsi  soumise,  en  général, 
aux  principes  qui  régissent  la  commandite  par  intérêt.  C'est  aux  asso- 
ciés ou  à  l'associé  responsable  qu'il  appartient  de  l'administrer,  mais 
elle  a  été  en  outre  assujettie  par  le  législateur  à  plusieurs  règles  spéciales 
et  rigoureuses  qui  ont  pour  objet  de  protéger  les  droits  de  tous  et  de 
mettre  un  frein  aux  manœuvres  de  l'agiotage.  Les  unes,  parmi  ces 
règles,  ont  trait  à  la  constitution  de  la  société,  les  autres  à  son  admi- 
nistration. 

SECTION  IV. 

DE  LA  SOCIÉTÉ  ANONYME. 

L  Caractères  de  la  société  anonyme. 

La  société  anonyme  est  celle  dans  laquelle  chaque  associé  n'engage 
que  sa  mise  et  reste  personnellement  étranger  aux  obligations  de  la 
société.  Dans  cette  forme  de  société,  l'actif  social  répond  seul  des  dettes, 
il  n'y  pas  d'associés  personnellement  et  solidairement  responsables,  et 
c'est  précisément  parce  que  la  société  anonyme,  à  la  différence  de  la 
société  en  nom  collectif,  ou  en  commandite,  ne  peut  pas  prendre  le  nom 
d'un  associé  personnellement  responsable,  qu'elle  est  ainsi  appelée. 
Comme  elle  n'a  pas  et  ne  saurait  avoir  de  raison  sociale  on  la  désigne 
par  l'objet  de  son  entreprise.  C'est  ainsi  qu'on  dit  la  Banque  de 
France,  la  compagnie  des  chemins  de  fer  de  l'Est,  etc.  En  un  mot, 
tandis  que  la  société  en  nom  collectif  est  essentiellement  une  société  de 
personnes,  la  société  anonyme  n'est,  au  contraire,  qu'une  société  de 
capitaux.  A  ce  point  de  vue,  la  société  en  commandite  peut  être  consi- 
dérée comme  une  société  mixte,  car  elle  est  à  la  fois  une  société  de  per- 
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sonnes  individuellement  et  solidairement  responsables,  et  une  société  de 
capitaux. 

Le  capital  de  la  société  anonyme,  aux  termes  de  l'article  34  du 
Code  de  commerce,  se  divise  en  actions  ou  en  coupons  d'actions  d'une 
égale  valeur.  On  a  d'ailleurs  soutenu  que  cette  disposition  n'avait 
rien  d'impératif  et  qu'une  société  pouvait,  tout  en  restant  anonyme, 
diviser  son  capital  en  intérêts  au  lieu  de  le  diviser  en  actions,  et  qu'en 
outre  il  n'était  pas  nécessaire  que  toutes  les  actions  fussent  d'une  égale 
valeur.  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qui  distingue,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit,  la  part  d'intérêt  de  l'action,  c'est  que  la  première  ne  peut  être 
cédée  que  du  consentement  de  tous  les  associés,  tandis  que  le  caractère 
particulier  de  l'action  est,  au  contraire,  d'être  cessible  et  transmissible, 
au  gré  de  celui  à  qui  elle  appartient,  et  en  dehors  de  ce  consente- 
ment. 

H.  Des  modes  de  transmissibilité  des  actions. 

Il  se  peut  que  l'action  soit  seulement  transmissible  par  l'un  des 
modes  du  droit  civil,  succession,  donation,  cession  de  créances,  ou 
qu'elle  le  soit  aussi  par  le  mode  que  le  droit  commercial  autorise.  On 
dit,  dans  ce  dernier  cas,  de  l'action,  qu'elle  est  non  seulement  cessible 
mais  négociable. 

A  ce  point  de  vue,  les  formes  de  la  négociation  d'une  action  différent 
suivant  la  nature  même  de  cette  action,  qui  peut  être,  nominative,  au 
porteur,  ou  à  ordre. 

V action  nominative  est  celle  dont  le  titre  porte  le  nom  de  celui  à 
qui  elle  appartient.  La  propriété  de  cette  action  se  transmet,  en  prin- 
cipe, par  une  déclaration  de  transfert  inscrite  sur  les  registres  de  la  so- 
ciété, et  signée  du  titulaire  ou  de  son  fondé  de  pouvoir.  11  n'y  a  dans 
ce  cas  aucune  notification  à  faire  au  débiteur  cédé,  comme  dans  le 
transport  des  créances  ordinaires,  pour  que  le  cessionnaire  soit  saisi  à 
l'égard  des  tiers. 

V action  au  porteur  n'a  pas  de  titulaire;  elle  appartient  au  pro- 
priétaire du  titre,  et  se  transmet  comme  les  meubles  de  la  main  à  la 
main,  par  la  simple  tradition  du  titre.  On  lui  applique  dans  toute 
son  étendue  la  règle  :  «  En  fait  de  meubles  possession  vaut 
titre.  T> 

Enfin  Vaction  à  ordre  dont  l'usage  est  peu  fréquent,  est  une  action 
nominative  d'une  forme  particulière  et  portant  la  clause  à  ordre  en 
vertu  de  laquelle  cette  action  peut  se  transmettre  par  une  cession  ins- 
crite au  dos  et  que,  pour  cette  raison,  on  appelle  endossement. 

Le  Code  de  commerce  ne  parle  pas,  à  la  vérité,  des  actions  nomina- 
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tives  et  à  ordre,  mais  il  ne  les  a  pas  prohibées,  et  rien  ne  s'oppose  à  ce 
que  celte  forme  d'action,  avec  son  mode  particulier  de  cession,  soit 
adoptée. 

Une  action  peut  dans  certains  cas  n'être  pas  négociable,  sans  qu'elle 
cesse  cependant  d'être  transmissible  par  les  modes  du  droit  civil,  et,  en 
particulier,  par  celui  que  l'article  1690  du  Gode  civil  a  établi  pour  la 
cession  des  créances,  c'est-à-dire  par  tradition  au  cessionnaire  avec  signi- 
fication du  transport  au  débiteur,  ou  acceptation  du  transport  faite  par 
C2lui-ci  dans  un  acte  authentique. 

111.  Avantages  et  dangers 

de  la  division  du  capital  social  en  actions. 

Réglementation  de  la  constitution  des  sociétés  par  actions. 

En  permettant  aux  associés  de  céder  leurs  droits  en  quelque  sorte  à 
volonté  et  de  se  retirer  ainsi  de  la  société,  la  division  du  fonds  social  en 
actions  favorise  l'apport  d'une  multitude  de  petits  capitaux  dont  la 
réunion  est  nécessaire  pour  les  grandes  entreprises.  Mais,  en  môme 
temps,  l'émisssion  de  litres  essentiellement  transmissibles,  procure  à 
l'agiotage  des  facilités  extraordinaires.  On  a  vu  quelquefois  des  socié- 
tés qui  n'avaient  aucun  caractère  sérieux  et  qui  étaient  fondées  sous 
prétexte  d'entreprises  illusoires,  faire  appel  à  la  crédulité  publique,  en 
émettant  des  actions  ou  des  coupons  d'actions  qui,  par  la  modicité  de  leur 
prix,  étaient  mis  en  quelque  sorte  à  la  portée  de  tous.  Le  public  et  la 
petite  épargne,  toujours  faciles  à  séduire,  se  jetaient  sur  ces  actions, 
qui  devenaient  de  véiitables  billets  de  loterie,  dans  l'espoir  d'un  gain 
extraordinaire.  iMais  ensuite  la  catastrophe  finale  de  ces  entreprises  chi- 
mériques causait  des  désastres  d'autant  plus  graves  que  le  nombre  des 
victimes  était  plus  considérable. 

Aussi,  le  législateur  s'est  avec  raison  préoccupé  de  réglementer  lé- 
mission  des  actions.  Inconnue  dans  notre  ancien  droit,  la  société  ano- 
nyme ne  fut  légalement  consacrée  pour  la  première  fois  que  par  no- 
tre Code  de  commerce.  Mais  ce  Code,  pour  prévenir  les  abus  et  les 
rendre  impossibles,  prit  en  même  temps  soin  de  soumettre  l'établis- 
sement des  sociétés  anonymes  à  l'autorisation  du  gouvernement.  Cette 
autorisation,  le  gouvernement  ne  l'accordait  d'ailleurs  qu'après  avoir 
fait  examiner  les  statuts  de  la  société  par  le  Conseil  d'Etat  et  s'être 
ainsi  assuré  que  cette  société  offrait  des  garanties  sérieuses. 

Le  Co(ie  qui  soumettait  ainsi  la  constitution  des  sociétés  anonymes 
à  l'autorisation  du  gouvernement  laissait,  au  contraire,  une  liberté 
pleine  et  entière  à  la  commandite  par  actions.  Cette  liberté  excessive 
et  cette  absence  complète  de  régies  donnèrent  lieu  aux  abus  \q$,  plus 
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graves.  On  recourait  aux  formes  de  la  commandite  par  actions  pour 
les  entreprises  en  faveur  desquelles  l'établissement  d'une  société  ano- 
nyme n'aurait  pas  été  autorisé,  et  on  parvenait  ainsi  à  éluder  assez  fa- 
cilement les  sages  précautions  qu'avait  prises  le  législateur.  Dès  l'année 
1838,  il  paraissait  indispensable  de  remédier  à  cet  état  de  choses,  et  on 
réclamait,  sinon  la  suppression  totale  de  la  commandite  par  actions,  du 
moins  l'interdiction  des  actions  au  porteur.  Un  projet  de  loi  présenté 
à  cet  effet  ne  put  élre  mis  en  discussion  avant  la  fin  de  la  législature, 
et  il  ne  fut  pas  repris.  Mais,  en  185G,  une  loi  du  17  juillet  vint 
circonscrire  dans  des  limites  plus  étroites,  et  restreindre,  à  l'égard  des 
sociétés  en  commandite  par  actions,  le  principe  de  la  liberté  des  con- 
ventions sous  lequel  ces  sociétés  vivaient  auparavant,  en  même  temps 
qu'elle  organisa  des  mesures  contre  la  fraude  et  la  mauvaise  foi. 

Aujourd'hui,  les  sociétés  anonymes  elles-mêmes  sont  affranchies  de 
la  nécessité  de  l'autorisation  du  gouvernement,  mais  elles  sont  soumi- 
ses à  peu  prés  aux  mêmes  régies  que  les  sociétés  en  commandite,  en 
ce  qui  concerne  l'observation  des  formalités  légales  nécessaires  à  leur 
constitution. 

IV.  De  r administralion  des  sociétés  anonymes. 

L'admnistralion  des  sociétés  anonymes  est  confiée  à  des  mandataires 
nommés  par  l'assemblée  générale  des  actionnaires.  Ces  mandataires 
sont  d'ailleurs  essentiellement  révocables  au  gré  de  la  même  assemblée, 
sans  distinction  entre  ceux  qui  auraient  été  nommés  dans  l'acte  de 
société,  et  ceux  qui  le  seraient  postérieurement.  En  outre,  ils  ne 
peuvent  recevoir  qu'un  mandat  limicé  à  une  certaine  durée,  lis  doi- 
vent aussi  être  piopriétaires  d'un  certain  nombre  d'actions  qui  sont 
affectées  à  la  gai-antie  de  leur  gestion. 

Un  ou  plusieurs  commissaires,  associés  ou  non,  nommés  par 
l'assemblée  générale,  sont  chargés  de  faire  un  rapport  à  l'assemblée  gé- 
nérale de  l'année  suivante,  sur  la  situation  de  la  société  et  sur  les 
comptes  présentés  par  les  administrateurs.  Chaque  actionnaire  peut, 
quinze  jours  au  moins  avant  la  réunion  de  l'assemblée  générale,  pren- 
dre, au  siège  social,  communication  de  l'inventaire  et  de  la  liste  des  ac- 
tionnaires, et  se  faire  délivrer  copie  du  bilan  résumant  l'inventaire 
sur  le  rapport  des  commissaires.  (Lois  du  24  juillet  1867  et  du  P'"  août 
1893). 
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CHAPITRE  III. 

DU  MANDAT  COMMERCIAL 
OU  CONTRAT  DE  COMMISSION. 


SECTION  I. 
NATURE  ET  CARACTÈRES  DU  MANDAT  COMMERCIAL. 

Le  mandat  est,  avec  la  société,  un  des  contrats  les  plus  fréquents 
du  commerce,  mais  le  mandat  commercial  diffère  à  plusieurs  égards 
du  mandat  civil,  ordinaire.  11  y  a  d'ailleurs,  d'après  la  jurisprudence, 
mandat  commercial,  qu'il  s'agisse  d'une  opération  civile  ou  commer- 
ciale à  accomplir,  toutes  les  fois  qu'un  mandataire  spécial,  au  lieu  d'a- 
gir au  nom  et  pour  le  compte  de  son  mandant,  conclut  en  son  propre 
nom. 

Dans  le  mandat  commercial,  appelé  aussi  contrat  de  commission, 
le  mandant  prend  le  nom  de  commettant  et  le  mandataire  celui  de 
commissionnaire.  Mais  le  mandat  du  commissionnaire  est  nécessai- 
rement spécial,  il  ne  peut  avoir  pour  objet  qu'une  opération  détei mi- 
née. Celui  qui  recevrait  du  commettant  un  mandat  général  pour  les 
opérations  du  commerce  dont  la  gestion  lui  est  confiée,  serait,  s'il  né- 
gociait directement  et  en  son  propre  nom  avec  les  tiers,  un  préposé 
et  non  un  commissionnaire. 

La  commission  peut  être  donnée  par  un  individu  ou  par  une  société, 
et  acceptée  par  une  société,  même  anonyme,  aussi  bien  que  par  un 
particulier.  (God.  corn.  art.  94). 

SECTION  II. 

DES  RÈGLES  COMMUNES  AU  MANDAT  COMMERCIAL 
ET  AU  MANDAT  CIVIL   ORDINAIRE. 

Ce  sont  les  règles  relatives  à  la  formation  et  à  la  preuve  du  mandat 
civil,  qui  s'appliquent,  en  général,  à  la  formation  et  à  la  preuve  du 
contrat  de  commission.  Ainsi,  le  contrat  de  commission  est  purement 
consensuel,  et  l'existence  peut  en  être  établie  par  les  modes  ordinaires 
de  preuve.  De  même,  la  commission  prend  fin,  comme  le  mandat  :  l°par 
la  volonté  du  commettant  ;  2'  par  la  renonciation  du  commissionnaire 
faite  en  temps  opportun  ou  pour  juste  cause  ;  3°  par  la  consommation  de 
la  négociation  ;  4°  par  la  mort,  Tinterdiction,  la  faillite  ou  la  déconfiture 
du  commettant  ou  du  commissionnaire. 
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11  y  alleu  aussi,  en  général,  d'appliquer  les  régies  du  mandat  aux 
rapports  entre  le  commettant  et  le  commissionnaire.  C'est  ainsi  que  ce 
dernier  est  tenu  de  continuer  sa  gestion  jusqu'à  l'accomplissement  de 
l'opération,  de  rendre  compte  au  commettant,  etc.  Réciproquement,  le 
commettant  doit  tenir  compte  au  commissionnaire  de  ses  avances  et  l'in- 
demniser de  ses  pertes. 

SECTION  m. 

DES     RÈGLES  PROPRES   AU    MANDAT  COMMERCIAL. 

I.  Du  droit  de  commission. 

Le  mandat  est  naturellement  gratuit,  et  le  mandataire  n'a  droit  à 
un  salaire  qu'autant  qu'il  la  expressément  stipulé.  Mais  il  en  est  autre- 
ment de  la  commission.  Le  commissionnaire  est  naturellement  réputé 
intéressé,  car  dans  le  commerce  on  ne  fait  rien  pour  rien.  Un  salaire 
lui  est  donc  dû  de  plein  droit  et  sans  stipulation.  Quand  les  parties  n'en 
ont  pas  fixé  le  montant,  on  le  règle  d'après  l'usage  du  lieu  où  le  con- 
trat a  été  exécuté. 

C'est  ce  salaire  qui  constitue  ce  qu'on  appelle  le  droit  de  commis- 
sion. Mais  le  droit  de  commission  peut  être  lui-même  simple  ou  double; 
simple,  lorsqu'il  est  seulement  la  rémunération  du  travail  du  commis- 
sionnaire, double,  lorsque  moyennant  une  prime  indépendante  du  droit 
de  commission,  le  commissionnaire  se  charge  des  risques  de  l'insolva- 
bilité des  personnes  avec  lesquelles  il  traite.  H  intervient  dans  ce  cas, 
entre  le  commettant  et  le  commissionnaire,  un  véritable  contrat  d'assu- 
rance qui  s'ajoute  en  quelque  sorte  au  premier  avec  lequel  il  ne  doit 
pas  être  confondu.  Ce  contrat  s'appelle  du  croire  {del  credere,  avoir 
confiance),  ainsi  que  le  double  droit  de  commission  auquel  il  donne 
lieu. 

IL  De  la  responsabilité  du  commissionnaire. 

De  ce  que  le  contrat  de  commission,  à  la  différence  du  mandat,  est 
intéressé  de  la  part  des  d^ux  parties,  il  résulte  que  le  commissionnaire 
répond,  dans  l'exécution  du  mandat  dont  il  est  chargé,  de  ses  fautes 
même  légères,  tandis  que  le  mandataire  ordinaire,  au  contraire,  qui 
rend  un  service  gratuit,  n'est  tenu  que  de  sa  faute  grave. 

Le  commissionnaire  doit,  en  outre,  se  conformer  strictement  aux 
ordres  du  commettant.  Ses  pouvoirs  sont  moins  étendus  que  ceux  du 
mandataire,  et  à  la  différence  de  ce  dernier,  il  n'aurait  aucun  recours 
à  exercer  contre  son  commettant  pour  les  opérations,  môme  avanta- 
geus^-s  à  celui-ci,  qu'il  aurait  accomplies  en  dehors  des   instructions 
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qu'il  en  a  reçues.  C'est  ainsi  qu'il  ne  pourrait  pas,  par  exemple,  acheter 
à  un  prix  plus  élevé  que  celui  qui  lui  a  été  fixé,  alors  même  que 
l'acquisition  réalisée  dans  ces  conditions  serait  encore  profitable  au 
commettant. 

Enfin,  si  avant  l'accomplissement  de  la  commission  dont  il  est  char- 
gé, il  parvenait  au  commissionnaire  des  renseignements  utiles  concer- 
nant la  négociation  dont  il  est  chargé,  il  devrait  sur-le-champ  en  infor- 
mer le  commettant  et  les  lui  communiquer, 

SECTION  IV. 

DES  APPLICATIONS  DIVERSES  DU  CONTRAT  DE  COMMISSION 

ET  DE  SES  EFFETS   A  L'ÉGARD  DES  TIERS. 

Le  contrat  de  commission  peut  recevoir  les  applications  les  plus 
variées,  il  y  a  à  la  fois  des  commissionnaires  acheteurs,  chargés  d'ache- 
ter pour  leurs  commettants,  et  des  commissionnaires  vendeurs,  chargés 
de  vendre  des  marchandises  qui  ne  leur  appartiennent  pas.  D'autres  se 
chargent  de  traiter  avec  des  voituriers.  ou  bateliers  dans  l'intérêt  des 
expéditeurs,  et  à  l'elïet  de  faire  effectuer  des  transports  par  terre  et  par 
eau.  Ce  sont  les  commissionnaires  de  transport  dont  le  Gode  de  com- 
merce s  est  spécialement  occupé  dans  les  articles  96  et  suivants.  Mais 
dans  tous  les  cas,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  le  commissionnaire 
au  lieu  d'agir  comme  le  mandataire  au  nom  et  pour  le  compte  de  son 
commettant,  agit  en  son  propre  nom.  Doù  il  suit,  qu'à  la  différence 
du  mandataire,  il  devient  lui-même  l'obligé  ou  le  créancier  des  tiers 
avec  lesquels  il  traite  dans  l'intérêt  de  son  commettant,  tout  comme 
s'il  agissait  pour  son  propre  compte.  Les  tiers  n'ont  pas  d'action  directe 
contre  le  commettant,  de  même  que  le  commettant  n'a  pas  d'action 
directe  contre  eux,  tout  au  rebours  de  ce  quia  lieu  en  ce  qui  concerne 
le  mandat,  dans  lequel  les  effets  juridiques  de  l'acte  accompli  par  le  man- 
dataire, au  nom  et  pour  le  compte  de  son  mandant,  se  réalisent  en  la 
personne  de  celui-ci. 

Ainsi,  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers  et  dans  l'exécution  des 
ordres  qu'ils  ont  reçus,  le  mandataire  n'oblTge  que  son  mandant  sans 
s'obliger  lui-même,  tandis  que  le  commissionnaire,  au  contraire,  s'oblige 
lui-même  et  n'oblige  pas  son  commettant.  Cette  difïérence  s'explique 
et  se  juslihe,  elle  est  née  des  besoins  du  commerce.  Si,  en  effet,  celui 
qui  traite  avec  le  commissionnaire  n'avait  pour  obligé  que  le  commet- 
tant, il  serait  souvent  dans  la  nécessité,  pour  apprécier  la  solvabilité 
de  celui-ci,  de  s'enquérir  et  de  prendre  des  renseignements  au  loin,  ce 
qui  constituerait  une  entrave  considérable  pour  des  opérations  qui 
requièrent  célérité.  D'autre  part,  le  secret  n'est  pas  moins    nécessaire 
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à  la  réussite  des  entreprises  commerciales,  et  si  à  chaque  négociation 
le  commissionnaire  était  obligé  de  faire  connaître  le  commettant, 
l'éveil  serait  donné  à  la  concurrence,  et  plus  d'une  opération  se  trouve- 
rait compromise. 

Au  reste,  si  le  commissionnaire  s'oblige  lui-même  envers  les  tiers 
avec  lesquels  il  contracte,  il  peut  se  faire  indemniser  par  le  commet- 
tant des  engagements  qu'il  a  pris  pour  les  affaires  de  celui-ci.  La 
créance  dont  il  est  investi  contre  le  commettant  est  même  garantie  par 
un  privilège  ou  gage  tacite  dont  nous  nous  occuperons  un  peu  plus 
loin  et  qui  porte  sur  les  marchandises  qui  lui  ont  été  remises. 


CHAPITRE  IV. 
DES  COMMISSIONNAIRES  ET  DU  CONTRAT  DE  TRANSPORT. 


SECTION  1. 
DES   COMMISSIONNAIRES  DE  TRANSPORT. 

Les  commissionnaires  de  transport  sont  ceux  qui,  s'interposanl  en 
vertu  de  la  commission  qu'ils  ont  reçue  entre  un  expéditeur  ou  com- 
mettant et  des  voituriers,  traitent  en  leur  propre  nom  avec  ce  der- 
nier, à  l'effet  de  faire  conduire  les  marchandises  de  leur  commettant 
dans  un  lieu  déterminé. 

On  entend  par  voilurier  toute  personne  qui,  moyennant  salaire,  se 
charge  d'une  opération  de  transport. 

Les  commissionnaires  de  transport  sont  particulièrement  utiles  pour 
procurer  par  leurs  relations  des  voituriers  aux  expéditeurs,  lorsque  les 
marchandises  sont  expédiées  dans  un  lieu  éloigné,  et  qu'elles  ne  peu- 
vent arriver  à  destination  qu'en  passant  successivement  entre  les  mains 
de  plusieurs  voituriers  différents.  Dans  ce  cas,  en  effet,  le  commission- 
naire qui  reçoit  de  l'expéditeur  la  marchandise  à  transporter,  corres- 
pond avec  un  second  commissionnaire  qui,  prenant  cette  marchandise 
des  mains  du  voiturier  à  qui  elle  a  été  primitivement  remise,  paie  ce 
dernier,  et  fait  continuer  le  transport  soit  par  terre,  soit  par  eau,  en 
veillant  à  la  réexpédition,  et  ainsi  de  suite  jusqu'à  destination. 

Aux  termes  des  articles  96  et  suivants  du  Code  de  commerce,  les 
commissionnaires  de  transport  sont  assujettis  à  plusieurs  obligations 
spéciales  qui  ne  découlent  pas  nécessairement  du  contrat  de  commission. 
C'est    ainsi,  qu'en  dehors  des  cas  de   la    force   majeure  légalement 

II.  14 


210  LE    DROIT    PRIVÉ. 

conslalée,  ils  sont  garants  de  l'arrivée  de  la  marchandise  dans  le  délai 
fixé,  et  môme,  s'il  n'y  a  stipulation  contraire,  des  avaries  ou  pertes 
des  marchandises,  lis  sont  de  môme  garants  des  faits  du  commissionnaire 
intermédiaire  auquel  ils  adressent  les  marchandises.  Enfin,  le  commis- 
sionnaire qui  se  charge  d'un  transport  par  terre  ou  par  eau,  est  tenu 
d'inscrire  sur  son  livre-journal  la  déclaration  de  la  nature  et  de  la 
quantité  des  marchandises,  et,  s'il  en  est  requis,  de  leur  valeur. 

Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  confondre  le  simple  commissionnaire  avec 
V entrepreneur  de  transport.  Celui-ci  traite  à  forfait  avec  l'expédi- 
teur pour  le  prix  du  transport  et  s'arrange  ensuite  pour  son  propre 
compte  avec  le  voiturier,  tandis  que  le  commissionnaire,  au  contraire, 
ne  traite  avec  le  voiturier  que  pour  le  compte  de  son  commettant  ou 
expéditeur,  et  ne  reçoit  de  ce  dernier  que  le  montant  de  sa  commis- 
sion. 

Au  surplus,  l'expéditeur  a,  dans  tous  les  cas,  d'après  la  jurispruden- 
ce, alors  même  qu'il  a  eu  recours  à  un  commissionnaire  pour  faire 
effectuer  le  transport,  une  action  directe  contre  le  voiturier  avec  lequel 
cependant  il  n'a  pas  traité  personnellement. 

SECTION  II. 

DU  CONTRAT  DE   TRANSPORT. 

1.  Des  éléynents  constitutifs  du  contrat  de  transpon. 

Le  contrat  de  transport,  qu'il  se  forme  directement  entre  l'expédi- 
teur et  le  voiturier  ou  qu'il  soit  conclu  par  l'intermédiaire  d'un  com- 
missionnaire, est  une  convention  par  laquelle  une  personne  s'engage 
envers  une  autre  à  conduire  dans  un  lieu  déterminé  des  marchandises 
ou  objets  moyennant  un  prix  convenu. 

Ce  contrat  suppose  le  concours  de  trois  personnes  au  moins,  savoir  : 
\°  un  expéditeur;  2'  un  voiturier  ou  batelier,  suivant  que  le  trans-" 
port  doit  s'effectuer  par  terre  ou  pai*  eau  ;  3°  un  destinataire.  Le  des- 
tinataire, c'est-à-dii-e  celui  à  qui  les  marchandises  ou  objets  ont  été 
adressés  et  doivent  être  remis,  a  lui  aussi,  daprès  la  jurisprudence, 
encore  bien  qu'il  n'ait  traité  personnellement,  ni  avec  le  commission- 
naire, ni  avec  le  voiturier,  une  action  directe  contre  ces  derniers,  à 
l'effet  d'obtenir  d'eux  l'exécution  des  obligations  nées  du  contrat  de 
transport.  L'expéditeur  est  considéré  dans  ce  contrat  comme  le  man- 
dataire du  destinataire  au  nom  duquel  il  est  censé  stipuler. 
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II.  De  la  formation  du  contrat  de  transport 
et  de  la  lettre  de  voiture. 

Le  contrat  de  transport  se  forme  par  le  consentement  des  parties  et 
la  remise  des  objets  à  transporter.  Il  se  prouve  ordinairement  par  un 
acte  écrit  appelé /e^^7'e  de  voiture,  et  dont  le  Code  de  commerce  règle 
lui-même  les  formes,  (art.  101  et  102). 

«  Lalettrede  voiture,  dit  l'article  101  du  Gode  de  commerce,  forme 
contrat,  c'est-à-dire  que  les  énonciations  qui  y  sont  contenues  sont  obli- 
gatoires, entre  l'expéditeur  et  levoiturier,  on  entre  l'expéditeur,  le 
commissionnaire  et  le  voiturier.  » 

La  lettre  de  voiture,  comme  l'indique  son  nom,  se  présente  sous  la 
forme  d'une  lettre  contenant  l'avis  donné  à  une  personne  de  l'envoi 
qui  lui  est  fait.  Quoiqu'elle  soit  destinée  à  prouver  des  conventions 
synallagraatiques,  il  n'est  pas  nécessaire  quelle  soit  rédigée  en  double 
original,  ou  qu'elle  soit  signée  par  le  voiturier  à  ([ui  elle  est  remise. 
Les  voituriers  étant  souvent  des  gens  illettrés,  il  a  paru  nécessaire  de 
déroger  en  cette  matière  à  la  règle  générale.  11  est  d'ailleurs  des  ju- 
risconsultes qui  pensent  qu'on  ne  peut  exiger  du  voiturier  plus  ou 
autre  chose  que  ce  qui  est  indiqué  dans  la  lettre  de  voiture. 

Aux  termes  de  l'article  102  du  Gode  de  commerce,  la  lettre  de  voi- 
ture doit  contenir  notamment,  entre  autres  énonciations:  IMa  nature, 
le  poids  ou  la  contenance  des  objets  à  transporter  ;  2^  le  délai  dans 
lequel  le  transport  doit  être  effectué  ;  3"  le  nom  et  le  domicile  du  com- 
missionnaire par  l'entremise  duquel  le  transport  s'opère,  s'il  y  en  a 
un  ;  4"  le  prix  de  la  voiture  ;  5"  l'indemnité  due  pour  cause  de  retard. 
Elle  doit  aussi  être  copiée  par  le  commissionnaire  sur  un  registre  coté 
et  paraphé,  sans  intervalle  et  de  suite. 

Quand  il  s'agit  d'un  transport  par  mer,  l'acte  appelé  lettre  de  voi- 
ture en  ce  qui  concerne  les  transports  par  terre,  prend  le  nom  parti- 
culier de  connaissement. 

III.  Des  obligations  du  voiturier. 

En  exécution  du  contrat  de  transport  et  de  la  lettre  de  voilure  qui 
le  constate,  levoiturier  est  tenu  de  transporter  les  objets  qui  lai  ont 
été  remis  au  lieu  et  dans  le  délai  fixés  par  la  convention. 

Dans  l'accomplissement  de  ses  obligations,  il  répond  de  toute  faute, 
même  très  légère.  D'où  il  suit  qu'il  est  garant  de  la  perte  et  des  ava- 
ries des  objets  qui  lui  ont  été  confiés,  à  moins  qu'il  ne  prouve  que 
cette  perte  ou  ces  avaries  sont  arrivées  par  force  majeure,  par  le 
vice  propre  de  la  chose.  Il  répond  également,  en  dehors  du  cas  de  force 
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majeure,  du  défaut  d'arrivée  de  la  marchandise  dans  le  délai  conve- 
nu. 11  est  même  d'usage  de  stipuler  dans  la  lettre  de  voiture,  pour  le 
cas  de  retard,  une  réduction  du  tiers  sur  le  prix  de  transport.  (God. 
corn.  art.  103  et  104). 

Au  surplus,  d'après  les  articles  105  et  108  du  Gode  de  commerce, 
tels  qu'ils  ont  été  modifiés  par  la  loi  du  11  avril  1888,  la  réception 
des  objets  transportés  et  le  paiement  du  prix  de  la  voiture  éteignent 
toute  action  contrôle  voiturier  pour  avarie  ou  perte  partielle,  si,  dans 
les  trois  jours,  non  compris  les  jours  fériés,  qui  suivent  celui  de  cette 
réception  et  de  ce  paiement,  le  destinataire  n'a  pas  notifié  au  voiturier 
par  acte  extra-judiciaire  ou  par  lettre  recommandée  sa  protestation 
motivée.  Toutes  stipulations  contraires  seraient  nulles  et  de  nul 
effet,  si  ce  n'est  à  l'égard  des  transports  internationaux.  De  mê- 
me, les  actions  pour  avaries,  pertes  ou  retard  auxquelles  peut  donner 
lieu  contre  le  voiturier  le  contrat  de  transport,  sont  prescrites  dans  le 
délai  d'un  an.  Gelte  prescription  particulière  est  opposable  à  toute  per- 
sonne, même  aux  non-commerçants,  mais  elle  ne  serait  pas  admise, 
s'il  y  avait  fraude  ou  infidélité  de  la  part  du  voiturier.  En  outre, 
toutes  les  autres  actions  auxquelles  le  contrat  de  transport  peut  donner 
lieu  sont  prescrites  dans  le  délai  de  cinq  ans.  Le  délai  de  ces  prescrip- 
tions court,  dans  le  cas  de  perte  totale,  du  jour  où  la  remise  de  la 
marchandise  aurait  dû  être  effectuée,  et,  dans  tous  les  autres  cas,  du 
jour  où  la  marchandise  a  été  remise  ou  offerte  au  destinataire. 

IV.  Du  cas  de  refus  ou  contestation  pour  la  réception 
des  objets  transportés. 

En  cas  de  refus  ou  contestation  pour  la  réception  des  objets  trans- 
portés, il  doit  être  procédé  à  la  vérification  ou  constatation  de  leur 
état.  A  cet  effet,  une  requête  est  présentée  au  président  du  tribunal 
de  commerce,  ou,  à  son  défaut,  au  juge  de  paix,  à  la  suite  de  laquelle 
ce  magistrat  rend  une  ordonnance  qui  nomme  des  experts  chargés  de 
dresser  un  procès-verbal  de  constat.  11  n'est  point  nécessaire  du  reste 
que  la  requête  soit  communiquée  à  la  partie  adverse.  La  jurisprudence 
décide  même  que  les  formalités  ci-dessus  indiquées  et  qui  se  trouvent 
décrites  dans  l'article  106  du  Gode  de  Gommerce,  n'ont  rien  d'essen- 
tiel, et  qu'il  peut  être  procédé  à  la  vérification  des  marchandises  dans 
toute  autre  forme  équivalente.  Le  magistrat  peut  également  ordonner 
le  dépôt  ou  séquestre  des  objets  en  litige  et  leur  transport  dans  un 
lieu  public,  ou  la  vente,  au  profit  du  voiturier,  jusqu'cà  concurrence  du 
prix  de  la  voiture.  (  God.  com.  art.  106.) 

Le  droit  de  faire  ainsi  ordonner  la  vente  de  l'objet  transporté,  jus- 
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qu'à  concurrence  de  ce  qui  lui  est  dû,  appartient  au  voiturier  dans  le 
cas  même  où  il  s'élève  quelques  contestations  relatives  à  des  avaries  ou 
autres  faits  entraînant  sa  responsabilité.  Il  peut  retenir  les  objets  trans- 
portés jusqu'à  ce  qu'il  soit  payé.  Enfin,  pour  obtenir  ce  qui  lui  est 
dû,  il  a  le  droit  d'agir  tant  contre  celui  qui  lui  a  délivré  la  lettre  de 
voilure  et  remis  les  marchandises  que  contre  le  destinataire  qui  les  a 
reçues. 


CHAPITRE  V. 

DU  GAGE  COMMERCIAL 
ET  DU  PRIVILÈGE  DES  GOxMMISSIONNAIRES, 


SECTION  I. 
DU  GAGE  COMMERCIAL. 

I.  Du  gage  commercial  en  général  et  des  règles 
qui  lui  sont  propres. 

11  importe  à  plusieurs  égards  de  distinguer  le  gage  civil  dont  nous 
avons  précédemment  exposé  les  régies,  du  gage  commercial,  c'est-à- 
dire  du  gage  qui  se  rattache  à  un  acte  de  commerce,  ou  réputé  tel  en 
raison  de  la  qualité  de  commerçant  de  celui  qui  l'a  posé.  Le  contrat  de 
gage  qui  est  un  contrat  accessoire  prend  en  effet  la  nature  et  le  carac- 
tère de  la  convention  principale  pour  la  garantie  de  laquelle  il  est 
formé.  D'où  il  suit  que  si  le  gage  constitué  par  un  commerçant,  ou  par 
un  individu  non  commerçant,  pour  un  acte  de  commerce,  est  com- 
mercial, il  ne  faut  voir,  an  contraire,  quïm  gage  civil,  dans  celui  qui 
est  constitué  par  un  non  commerçant  et  pour  un  acte  qui  n'est  pas 
commercial,  alors  môme  qu'il  serait  établi  au  profit  d'un  commerçant. 
(God.  com.  art.  91.  ) 

Le  gage  commercial  est  sonmis  à  des  règles  spéciales  qui  s'écartent, 
sous  plusieurs  rapports,  des  principes  que  le  Gode  civil  a  consacrés  en 
cette  matière.  Mais  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  pas  été  expressément 
dérogé,  ce  sont  les  règles  de  ce  Gode  qui  doivent  être  appliquées  au 
gage  commercial  lui-même. 

Gest  ainsi  qu'entre  les  parties,  le  gage,  qu'il  soit  commercial  ou 
civil,  s'établit  par  les  modes  ordinaires  de  preuve.  Mais  tandis  qu'en 
droit  civil,  le  créancier  gagiste  ne  peut  opposer  son  privilège  aux  tiers, 
que  si  le  gage  résulte  d'un  acte  écrit,  enregistré,  contenant  la  décla- 
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ration  de  la  somme  due  et  la  désignation  exacte  de  la  chose  remise 
en  gage  ;  en  droitcommercial,  au  contraire,  le  gage  se  constate,  à  l'égard 
des  tiers,  comme  à  l'égard  des  parties  contractantes,  par  tous  les  modes 
de  preuve  admis  en  matière  commerciale. 

Dans  tous  les  cas  d'ailleurs,  le  privilège  ne  subsiste  sur  le  gage, 
conformément  aux  principes  généraux,  qu'autant  que  ce  gage  a  été 
mis  et  est  resté  en  la  possession  du  créancier,  ou  d'un  tiers  convenu 
entre  les  parties.  Le  cré  iicier  est  réputé  avoir  les  marchandises  en  sa 
possession,  lorsqu'elles  sont  à  sa  disposition  dans  ses  magasins  ou  na- 
vires, à  la  douane  ou  dans  un  dépôt  public,  ou  si,  avant  qu'elles 
soient  arrivées,  il  en  est  saisi  par  un  connaissement  ou  par  une  lettre 
de  voiture  (  God.  corn.  art.  92). 

JI.  Des  modes  de  constitution  d'un  droit  de  gage 
sur  des  meubles  incorporels. 

On  peut  donner  en  gage  non  seulement  des  choses  mobilières  cor- 
porelles, mais  encore  des  meubles  incorporels,  tels  que  des  créances  ou 
des  eiîets  de  commerce,  des  titres  nominatifs  ou  au  porteur.  S'il  s'agit 
de  créances  mobilières,  dont  le  cessionnaire  ne  peut  être  saisi,  à  l'égard 
des  tiers,  conformément  au  droit  civil,  que  par  la  signification  du 
transport  faite  au  débiteur,  un  droit  de  gage  ne  pourra  être  établi  sur 
ces  créances  en  matière  civile,  que  par  un  acte  enregistré  et  signifié  au 
débiteur.  La  même  formalité  devra  être  également  observée  en  matière 
de  gage  commercial. 

A  l'égard  des  valeurs  négociables  qui,  comme  les  billets  à  ordre  et 
les  lettres  de  change,  sont  transmissibles  par  la  voie  de  l'ordre,  le  ga- 
ge peut,  au  contraire,  être  établi,  même  à  l'égard  des  tiers,  en  ma- 
tière civile  ou  commerciale,  par  un  simple  endossement,  si  cet  endosse- 
ment est  d'ailleurs  régulier,  et  s'il  indique  que  ks  valeurs  sont  remi- 
ses en  garantie. 

Pour  ce  qui  est  des  titres  nominatifs  ou  au  porteur,  actions,  parts  d'in- 
térêt et  obligations  des  sociétés  financières,  industrielles,  commer- 
ciales ou  civiles,  il  y  a  lieu  de  distinguer  le  gage  commercial  du  gage 
civil.  11  n'est  en  rien  dérogé,  en  effet,  aux  régies  ordinaires  du  droit 
civil,  en  ce  qui  concerne  la  constitution  d'un  gage  civil  sur  des  titres 
de  cette  nature.  Mais,  à  l'inverse,  s'il  s'agit  d'un  gage  commercial,  ce- 
lui qui  est  constitué  sur  des  titres  au  poi'teur,  peut  s'établir  à  l'égard 
des  tiers,  comme  s'il  était  constitué  sur  une  marchandise  ou  un  meu- 
ble corporel;  c'est-à-dire  par  tous  les  modes  de  preuve  admis  en  matiè- 
re commerciale. 

De   même,  en  matière   commerciale,  des  titres  nominatifs  peu- 
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vent  être  donnés  en  gage  par  la  voie  d'un  simple  transfert,  à  titre 
de  garantie,  inscrit  sur  les  registres  de  la  société,  lorsque  les  statuts 
delà  société  admettent  ce  transfert.  (  Code  coin.  art.  91.  ) 

III.  De  la  réalisation  du  gage  commercial. 

Le  gage  commercial  diffère  encore  du  gage  civil  en  ce  qui  concerne 
l'étendue  des  droits  du  créancier  gagiste.  Ce  créancier,  endroit  civil, 
peut  seulement,  en  effet,  à  défaut  de  paiement  à  l'échéance,  faire  or- 
donner en  justice  que  l'objet  donné  en  nantissement  sera  vendu  aux 
enchères.  Il  faut,  pour  qu'il  fasse  procéder  à  la  vente,  qu'il  y  soit  auto- 
risé par  un  jugement.  En  droit  commercial,  au  contraire,  le  créancier 
gagiste  non  payé  à  l'échéance  peut,  huit  jours  après  une  simple  signifi- 
cation faite  au  débiteur  et  au  tiers  bailleur  de  gage,  s'il  y  en  a  un, 
faire  procéder  à  la  vente  publique  des  objets  donnés  en  gage.  Cette 
vente  doit  être  faite  par  le  ministère  d'un  agent  de  change,  s'il  s'agit 
d'effets  que  les  ofliciers  publics  de  cet  ordre  ont  seuls  le  droit  de  vendre. 
Dans  le  cas  contraire,  il  y  est  procédé  par  un  courtier  inscrit  ou  par 
un  officier  public,  désigné  à  cet  effet,  sur  la  requête  des  parties,  par 
le  président  du  tribunal  de  commerce.  Au  reste,  l'ofticier  public  char- 
gé de  la  vente  est  soumis,  quel  qu'il  soit,  aux  dispositions  qui  régissent 
les  courtiers,  relativement  aux  furmes,  aux  tarifs  et  à  la  responsabi- 
lité. 

Toute  clause  qui  autoriserait  le  créancier  à  s'approprier  le  gage  à 
défaut  de  paiement,  ou  à  en  disposer  en  dehors  des  formes  et  condi- 
tions prescrites  serait  nulle.  Néanmoins,  aux  termes  mêmes  de  l'article 
91  du  Code  de  commerce,  les  effets  de  coinmerce  donnés  en  gage  sont 
recouvrables  par  le  créancier  gagiste,  à  charge  seulement  pour  celui-ci 
de  les  imputer  sur  le  montant  de  sa  créance.  (  Cod.  corn.  art.  91,  92 
et  93). 

SECTION  II. 

DU  PRIVILÈGE  DES  COMMISSIONNAIRES. 

Tout  commissionnaire  a  pour  la  garantie  de  ses  créances  contre 
le  commettant  un  privilège  ou  gage  tacite  qui  porte  sur  les  marchan- 
dises que  celui-ci  lui  a  remises. 

Ce  privilège  ne  diffère  d'ailleurs  du  gage  commercial  que  sous  les 
deux  rapports  suivants  :  r  il  existe  de  plein  droit  et  n'a  pas  besoin 
d'être  stipulé  ;  2'  le  commissionnaire  peut,  à  l'égard  des  objets  qu'il 
est  chargé  de  vendre,  réaliser  son  gage  et  se  payer  sur  le  prix,  sans 
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avoir  à  observer  les  régies  prescrites  pour  la  vente  du  gage  commer- 
cial, à  la  seule  condition  d'observer  les  formes  et  les  délais  convenus 
pour  lexécution  de  sa  commission. 

«  Tout  commissionnaire,  dit  l'article  95  du  Gode  de  commerce,  a 
privilège  sur  la  valeur  des  marchandises  à  lui  expédiées,  déposées  ou 
consignées,  par  le  fait  seul  de  lexpédition,  du  dépôt  ou  de  la  consi- 
gnation, pour  tous  les  prêts,  avances  ou  paiements  faits  par  lui,  soit 
avant  la  réception  des  marchandises,  soit  pendant  le  temps  qu'elles 
sont  en  sa  possession.  Dans  la  créance  privilégiée  du  commissionnaire 
sont  compris  avec  le  principal,  les  intérêts,  commissions  et  frais.  » 

Une  condition  essentielle  du  privilège,  c'est  que  la  marchandise  ait 
été  remise  par  le  commettant,  ou  en  son  nom,  au  commissionnaire, 
et  qu'elle  soit  restée  en  la  possession  de  celui-ci,  ou  d'un  tiers  conve- 
nu entre  les  parties.  Il  faut,  en  outre,  que  les  prêts,  avances  ou  paie- 
ments du  commissionnaire  aient  été  faits  par  lui,  en  vue  des  marchan- 
dises, avant  ou  après  leur  réception.  Mais,  comme  c'est  sur  la  valeur 
des  marchandises  que  s'exerce  le  privilège,  s'il  y  avait  vente  et  livrai- 
son de  ces  marchandises  pour  le  compte  du  commettant,  le  commis- 
sionnaire n'en  serait  pas  moins  privilégié  sur  le  prix,  alors  même 
qu'il  ne  l'aurait  pas  reçu,  (même  article). 

Gommes  ces  conditions  ne  se  trouvent  pas  réunies  en  faveur  du  com- 
missionnaire acheteur  de  marchandises,  il  en  résulte  que  ce  commis- 
sionnaire ne  possède  pas  le  privilège  établi  par  larlicle  95  du  Gode 
de  commerce. 

Mais,  à  défaut  de  ce  privilège,  il  peut  exercer  un  droit  de  rétention 
sur  les  marchandises  qu'il  a  achetées  pour  le  compte  du  commettant, 
et  qui  sont  encore  en  sa  possession. 


CHAPITRE  VI. 

DU  CONTRAT  DE  CHANGE. 
ET  DE  LA  LETTRE  DE  CHANGE. 


SECTION  I. 
DU  CONTRAT  ET  DE  LA  LETTRE  DE  CHANGE  EN  GÉNÉRAL. 

Il  y  a,  d'une  manière  générale,  change  ou  échange,  toutes  les  fois 
que  l'on  aliène  un  objet  pour  en  recevoir  un  autre  en  retour.  Mais, 
dans  un  sens  spécial  et  restreint,  le  change  c'est  proprement  l'échange 
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d'une  somme  d'argent  ou  d'une  valeur  contre  d'autres  effets.  Le  contrat 
de  change  peut  ainsi  être  défini  une  convention  par  laquelle  une  per- 
sonne moyennant  une  valeur  qui  lui  est  promise  ou  payée  s'engage 
envers  une  autre  à  lui  faire  payer  une  certaine  somme,  à  une  époque 
convenue. 

La  lettre  de  change,  qui  suppose  la  préexistence  du  contrat  de  chan- 
ge dont  elle  est  le  principal  moyen  d'exécution,  est  un  acte  écrit  rédi- 
gé conformément  à  la  loi  par  lequel  le  souscripteur  donne  mandat  à 
une  per;'onne  de  compter  une  certaine  somme  à  la  personne  qui  se  trou- 
ve désignée  dans  l'acte,  ou  à  celle  à  laquelle  cette  personne  aurait 
cédé  ses  droits. 

Trois  personnes  interviennent  ainsi  nécessairement  dans  la  lettre 
de  change.  Ces  personnes  sont  : 

1"  Le  tireur,  c'est-à-dire  celui  qui  recevant  la  valeur  s'engage  en 
souscrivant  la  lettre  à  faire  toucher  en  retour  une  certaine  somme  à 
celui  de  qui  il  a  reçu  cette  valeur. 

2°  hQ  preneur,  c'est-à-dire  celui  au  profit  de  qui  la  lettre  est  sous- 
crite et  qui  la  reçoit  en  retour  de  la  valeur  qu'il  a  fournie  au  tireur. 

Z"  Le  tiré,  c'est-à-dire  celui  sur  qui  la  lettre  de  change  est  tirée  et 
qui  reçoit  du  tireur  l'ordre  de  payer. 

La  lettre  de  change  est  essentiellement  négociable,  c'est-à-dire  qu'elle 
contient  nécessairement  la  clause  à  ordre  en  vertu  de  laquelle  les 
droits  qu'elle  confère  au  preneur  sont  transmissibles  aux  tiers  par  l'effet 
d'un  simple  endossement  ou  acte  écrit  au  dos  de  cette  lettre.  D'autres 
personnes  que  le  tireur,  le  preneur  et  le  tiré  peuvent  donc  encore 
être  appelées  à  intervenir  dans  une  lettre  de  change.  On  appelle  en- 
dosseur, le  preneur  qui  cède  la  lettre  de  change  à  un  tiers  par  la  for- 
me de  l'endossement,  et  porteur,  celui  entre  les  mains  duquel  se 
trouve  cette  lettre,  que  ce  soit  le  preneur  lui-même,  ou  son  cession- 
naire.  Le  tiers  cessionnaire  ou  porteur  peut  du  reste  transmettre  lui- 
même  la  lettre  à  une  autre  personne  et  devenir  à  son  tour  endosseur. 

En  souscrivant  la  lettre  de  change,  le  tireur  s'engage  vis-à-vis  du 
preneur  et  de  ses  ayants  droits,  à  faire  payer  par  le  tiré  la  somme  portée 
dans  l'acte.  Il  doit  donc  fournir  à  celui-ci  les  moyens  de  payer,  à  lé- 
chéance,  le  montant  de  la  lettre.  U  doit  en  un  mot  faire  provision. 

On  appelle  provision  la  somme  ou  la  valeur  en  marchandises  que 
le  tireur  a  fournies  au  tiré  pour  que  celui-ci  puisse  faire  face  au 
paiement  de  la  lettre  de  change.  La  provision  consiste  ordinairement 
en  une  somme  d'argent  remise  par  le  tireur  au  tiré.  Mais  il  y  a  éga- 
lement provision,  lorsqu'à  l'échéance  de  la  lettre  le  tiré  est  redevable 
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au  tireur  d'une  somme  au  moins  égale  au  montant  de  la  lettre  de 
change.  (Cod.com.  art.  115,  116). 

L'acceptation  est  l'acte  par  lequel  celui  sur  qui  la  lettre  de  change 
a  été  tirée  déclare  qu'il  paiera  cette  lettre  à  l'échéance.  Par  celte  dé- 
claration, le  tiré,  en  acceptant  le  mandat  que  lui  a  donné  le  tireur, 
s'oblige  vis-à-vis  du  preneur  et  de  ses  cessionnaires,  c'est-à-dire  des 
porteurs  de  la  lettre,  à  payer  le  montant  de  cette  lettre,  en  acquit  du 
tireur,  à  l'échéance  et  au  lieu  où  elle  doit  être  payée.  On  dit  qu'une 
lettre  de  change  est  acceptée  quand  le  tiré  a  mis  sur  cette  lettre  :  ac- 
cepté, avec  sa  signature. 

Au  surplus,  le, tireur  ne  s'obUge  pas  seulement  vis-à-vis  du  preneur 
et  de  ses  cessioimaires  à  faire  payer  la  lettre  à  l'échéance,  il  prend 
encore  l'engagement  de  la  faire  accepter  par  celui  sur  qui  elle  est  tirée. 
D'où  il  suit,  que  le  porteur  de  la  lettre  de  change  a  le  droit  de  requé- 
rir l'acceptation  du  tiré  avant  l'échéance.  C'est  du  reste  par  son  accep- 
tation seule  que  le  tiré  pourra  s'obliger  directement  au  paiement  vis- 
à-vis  du  porteur. 

SECTION  II. 

UTir.lTÉ  ETORKilNES  DE  LA  LETTRE  DE  CHANGE. 

Le  contrat  de  change  et  la  lettre  de  change  qui  sert  à  le  réaliser 
offrent  des  avantages  considérables.  Au  moyen  d'une  lettre  de  change, 
celui  qui  est  créancier  dans  un  autre  lieu  que  celui  où  il  se  trou- 
ve, peut,  en  elTet,  obtenir  en  échange  de  sa  créance,  immédiatement 
et  sans  déplacement,  la  somme  ou  la  valeur  dont  il  a  peut-être  un 
besoin  urgent.  11  lui  suffit  à  cet  effet  de  tirer  une  lettre  de  change  sur 
son  débiteur  éloigné  au  profit  de  celui  qui  lui  fournit  actuellement 
les  sommes  et  valeurs  dont  il  ne  peut  se  passer.  D'autre  part,  celui 
qui  a,  dans  le  lieu  où  il  se  trouve,  une  somme  ou  valeur  disponible, 
peut  désirer  obtenir  en  échange  de  cette  valeur,  une  créance  payable 
dans  un  autre  lieu  où  il  a  peut-être  lui-même  un  paiement  à  effec- 
tuer, et  où  il  lui  faudrait  par  conséquent  faire  transporter  avec  de 
grands  frais,  et  de  non  moins  grandes  chances  de  pertes,  le  numé- 
raire nécessaire  au  paiement  dont  il  est  tenu.  L'acquisition  d'une  let- 
tre de  change,  payable  dans  le  lieu  où  il  est  débiteur,  lui  procurera  ce 
qu'il  désire,  et  pour  se  libérer,  il  lui  suffira  de  céder  cette  lettre  par  un 
simple  endossement  à  son  créancier.  C'est  ainsi  que  la  lettre  de  change 
dont  le  transport  est  facile  et  peu  coûteux,  peut  circuler  de  mains  en 
mains  et  suppléer  avantageusement  l'argent  monnayé.  Elle  peut  même 
prendre  la  forme  d'un  titre  au  porteur,  au  moyen  de  l'endossement 
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en  blanc,  lorsque  l'endosseur  se  Iwrne  à  signer  l'endossement,  sans  in- 
diquer le  nom  du  cessionnaire. 

On  a  beaucoup  discuté  sur  les  origines  de  la  lettre  de  change.  Les 
uns  en  attribuent  l'invention  aux  Gibelins  chassés  de  Florence  par  les 
Guelfes.  Ce  sont,  selon  d'autres,  les  Juifs  qui,  après  leur  expulsion  de 
France,  en  auraient  eu  les  premiers  l'idée,  en  donnant  aux  voya- 
geurs pour  leurs  amis  restés  dans  le  pays,  des  lettres  secrètes 
au  moyen  desquelles  ils  retiraient  ce  qui  leur  appartenait,  malgré  la 
confiscation  qui  frappait  leurs  biens.  D'autres  enfin  pensent  que  la 
lettre  de  change  est  due  aux  progrés  du  commerce  et  à  l'extension  des 
relations  commerciales.  Elle  aurait  selon  eux  pris  naissance  dans 
les  foires  qui,  pendant  le  Moyen -Age,  mirent  en  communication  fltalie 
et  la  France.  Quoi  qu'il  en  soit,  comme  la  lettre  de  change,  et  en  par- 
ticulier sa  négociabilité  par  un  simple  endossement,  dérogeaient  aux 
régies  fondamentales  du  droit  civil  sur  la  cessibilité  des  créances,  les 
jurisconsultes  se  refusèrent  longtemps  à  en  admettre  la  validité.  Elle 
finit  cependant  par  prévaloir  dans  les  usages  du  commerce,  et  dans 
la  seconde  moitié  du  dix-septième  siècle,  elle  n'était  plus  contestée. 

SECTION  III. 

DE  CEUX  QUI  PEUVENT  S'OBLIGER  PAR  LETTRE   DE  CHANGE 
ET  DES  ÉXONCIATIOXS  QU'ELLE  DOIT  CONTENIR, 

I.  De  ceux  qui  peuvent  s  obliger  par  lettre  de  change. 

La  souscription  d'une  lettre  de  change  constitue  toujours  un  acte 
commercial,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  qualité  de  celui  de  qui  elle 
émane,  c'est-à-dire  alors  même  qu'il  ne  serait  pas  commerçant,  et 
quelle  que  soit  aussi  la  cause  de  la  souscription.  11  en  résulte  que 
nul  ne  peut  s'obliger  par  une  lettre  de  change  s'il  ne  peut  être  com- 
merçant. La  lettre  de  change  souscrite  par  un  mineur  non  émancipé 
serait  donc  nulle  comme  lettre  de  change.  Elle  ne  pourrait  valoir 
que  comme  simple  promesse  et  à  titre  d'obligation  civile,  si  l'annu- 
lation n'en  était  pas  demandée. 

Au  surplus,  si  une  lettre  de  change  souscrite  par  une  personne 
incapable  contenait  à  titre  d'endossement  ou  à  tout  autre  titre  la  si- 
gnature de  personnes  capables,  elle  serait  valable,  à  l'égard  de  ces  per- 
sonnes, comme  lettre  de  change. 
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II.  Des  énonciations  que  doit  contenir  la  lettre  de  change. 

Pour  qu'une  lettre  de  change  soit  valable,  elle  doit  contenir  plu- 
sieurs énonciations  qui  sont  considérées  comme  essentielles.  C'est 
ainsi  qu'elle  doit  :  P  mentionner  la  date  et  le  lieu  de  la  souscription  ; 
2°  énoncer  la  somme  à  payer  ;  3°  indiquer  l'époque  et  le  lieu  du 
paiement  ;  4°  faire  connaître  le  nom  de  celui  qui  doit  payer  au  lire, 
ainsi  que  le  nom  du  preneur  et  du  tireur  ;  5°  porter  la  clause  à  ordre  ; 
6°  exprimer  si  la  valeur  a  été  fournie  et  qu'elle  valeur  a  été  donnée.  Le 
tiré,  en  effet,  ne  paiera,  sur  Tordre  du  tireur,  que  s'il  a  reçu  de  celui-ci 
une  provision.  7°  Enfin  être  signée  par  le  tireur. 

Si  l'une  de  ces  énonciations  imanquait  dans  la  lettre,  l'acte  ne  se- 
rait pas  valable  comme  lettre  de  change  et  par  conséquent  il  ne  pro- 
duirait pas  les  effets  spéciaux  qui  en  résultent. 

Avant  la  loi  du  7  juin  1894,  il  fallait  encore  pour  la  validité  de  la 
lettre  de  change  qu'elle  fût  tirée  d'un  lieu  sur  un  autre.  Mais  cette  con- 
dition qui  constituait  ce  qu'on  appelait  la  remise  de  place  et  qui 
tenait  à  l'origine  de  la  lettre  de  change  a  été  supprimée  par  la  loi 
précitée. 

SECTION  IV. 

DE   l'endossement    ET     DE    L'AVAL. 

I.  De  l endossement  et  de  ses  effets. 

L'endossement,  ou  acte  par  lequel  le  preneur  d'une  lettre  de  change 
la  cède  à  une  autre  personne,  et  qui  est  ainsi  appelé  parce  qu'il  est 
ordinairement  écrit  au  dos  de  la  lettre,  doit,  comme  cette  lettre  elle- 
même,  énoncer  :  P  la  date  ;2o  le  nom  du  cessionnaire  ;  3°  la  clause  à 
ordre  ;  4''  la  cause  de  l'endossement  ;  5°  la  signature  de  l'endosseur. 

En  endossant  une  lettre  de  change  et  en  la  transférant  à  un  tiers, 
le  preneur  se  constitue  garant  du  paiement  de  cette  lettre  à  l'échéance. 
Le  cessionnaire  du  preneur  peut  lui  aussi  transmettre  son  droit  par  un 
nouvel  endossement,  et  en  le  transmettant  il  se  constitue  également 
garant  du  paiement  de  la  lettre  à  l'époque  fixée.  Tous  les  endosseurs 
successifs  d'une  lettre  de  change  se  portent  ainsi  cautions  du  paiement 
de  cette  lettre  et  ils  s'obligent  à  le  garantir,  non  seulement  vis-à-vis 
du  cessionnaire  avec  lequel  ils  traitent,  mais  encore  vis-à-vis  de  tous 
ceux  auxquels  la  lettre  pourra  être  dans  la  suite  cédée.  D'où  il  suit 
que  tout  endosseur  est  à  la  fois  garanti  par  ceux  qui  le  précèdent  et 
garant  de  ceux  qui  le  suivent. 
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On  peut  signaler  entre  les  effets  de  l'endossement  et  ceux  de  la 
cession  de  créance,  telle  qu'elle  est  régie  parles  articles  1689  etsuivants 
du  Gode  civil,  les  ditïérences  suivantes  : 

P  La  cession  de  créance  n'est  valable  à  l'égard  des  tiers  qu'autant 
quelle  a  été  signifiée  au  débiteur  ou  acceptée  par  lui  dans  un  acte 
authentique.  L'endossement  dune  lettre  de  change,  au  contraire,  trans- 
fère au  cessionnaire,  s'il  est  régulier,  tous  les  droits  et  actions  de  l'en- 
dosseur, et  le  cessionnaire  se  trouve  saisi  de  ces  droits  et  actions, 
même  à  l'égard  des  tiers,  par  le  seul  effet  de  l'endossement,  sans  qu'il 
soit  besoin  de  iiotitication  faite  au  débiteur  ou  d'acceptation  dans  un  acte 
authentique. 

2°  Le  cédant,  dans  une  simple  cession  de  créance,  n'est  point  garant 
de  la  solvabilité  du  débiteur  cédé,  à  moins  qu'il  ne  l'ait  expressément 
promise.  L'endosseur,  au  contraire,  est  toujours  et  de  plein  droit  ga- 
rant solidaire  du  paiement  à  l'échéance. 

3°  Dans  une  cession  de  créance,  le  cédant  ne  s'oblige  que  vis-à-vis  du 
cessionnaire  avec  lequel  seul  il  contracte.  Dans  l'endossement,  au  con- 
traire, l'endosseur  est  obligé,  non  seulement  envers  le  cessionnaire, 
mais  encore  envers  les  tiers  au  profit  desquels  le  cessionnaire  pourra 
lui-même  endosser  la  lettre  de  change. 

Un  endossement  irrégulier,  c'est-à-dire  qui  ne  contient  pas  les  énoncia- 
tions  prescrites,  n'est  point  valable  comme  endossement.  Il  ne  transfère 
pas,  par  conséquent,  au  cessionnaire,  la  propriété  de  la  lettre  de 
change.  Mais  il  vaut  comme  procuration,  et,  à  ce  titre,  il  donne  au 
cessionnaire  le  droit  d'agir  comme  mandataire  de  l'endosseur  et  de 
réclamer  le  paiement  au  nom  de  celui-ci. 

Au  reste,  celui  au  profit  duquel  un  endossement  irrégulier  a  été 
souscrit  n'a  pas  seulement  le  droit  de  toucher  le  montant  delà  lettre  à 
l'échéance,  il  peut  même,  d'après  la  jurisprudence,  céder  la  lettre  à  un 
tiers,  avant  féchéance,  par  un  endossement  régulier.  Si  cette  cession  a 
lieu,  il  deviendra  lui-même  garant  du  paiement  de  la  lettre  vis-à-vis 
des  porteurs  ultérieurs  de  cette  lettre,  sans  que  celui  qui  lui  a  cédé  la 
lettre  par  fendossement  irrégulier  soit  lui-même  tenu  vis-à-vis  de  ces 
derniers.  (Cod.  com.  art.  138). 

II.  Du  donneur  if  aval. 

Le  tireur  et  les  endosseurs  successifs  d'une  lettre  de  change  en  ga- 
rantissent le  paiement  à  l'échéance.  Mais  pour  garantir  ce  paiement, 
on  peut  encore  faire  intervenir,  ce  qu'on  appelle  un  donneur  d'aval. 
Laval  (de  à  valoir)  est  une  espèce  de  cautionnement  par  lequel  une 
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personne  qui  n'est  pas  déjà  comme  endosseur  ou  tireur,  obligée  au 
paiement  de  la  lettre  de  change,  garantit  ce  paiement. 

Cette  garantie  peut  être  donnée  soit  dans  la  lettre  de  change  elle- 
même,  soit  par  acte  séparé.  Elle  peut  aussi  être  fournie,  soit  d'une 
manière  générale  et  pour  tous  les  débiteurs  de  la  lettre,  soit  pour 
l'un  deux  seulement,  le  tiré,  le  tireur,  l'un  des  endosseurs,  ou  même 
un  autre  donneur  d'aval. 

Le  donneur  d'aval  peut  opposer  au  porteur  de  la  lettre  les  mêmes 
déchéances  que  le  débiteur  pour  lequel  il  est  intervenu.  Mais,  sauf 
convention  contraire,  il  est  obligé  solidairement  envers  le  porteur, 
comme  les  autres  signataires  de  la  lettre,  et  tenu  par  les  mêmes  voies 
que  les  tireurs  et  endosseurs.  Il  est  comme  eux  soumis  à  la  juridiction 
commerciale,  alors  même  qu'il  ne  serait  pas  commerçant  (Cod. 
com.  art.  141  et  142). 

SECTION  V. 

DU  P.^IEMENT  DE  LA  LETTRE  DE  CHANGE. 

Le  porteur  de  la  lettre  de  change  est  tenu  de  la  présenter  au  tiré  et 
d'en  réclamer  le  paiement  le  jour  même  de  l'échéance.  Tous  les  signa- 
taires de  la  lettre  étant  tenus  à  la  garantie  solidaire  envers  le  porteur 
qui,  en  cas  de  non  paiement,  pourrait  s'adresser  à  l'un  ou  à  l'autre  in- 
dividuellement, ou  les  poursuivre  tous  collectivement,  sont,  en  effet, 
intéressés  à  être  fixés  sans  retard  sur  le  fait  du  tiré  qui  doit  les 
libérer. 

Par  le  fait  du  paiement  du  tiré,  le  tireur  et  tous  les  endosseurs  sont, 
en  etïel,  lil^érés  envers  le  porteur.  Le  tiré,  s'il  était  débiteur  du  ti- 
reur, se  trouve  libéré  envers  lui,  et  si  le  tireur  n'avait  pas  fuit  provi- 
sion, le  tiré  acquiert  contre  lui  une  action  pour  se  faire  rembourser  de 
ses  avances. 

Les  règles  du  paiement  de  la  lettre  de  change  diffèrent  d'ailleurs  à 
plusieurs  égards  des  règles  ordinaires  du  paiement  que  nous  avons 
précédemment  exposées.  Signalons  rapidement  ces  différences. 

P  La  lettre  de  change  doit  être  payée  à  son  échéance.  Les  juges  ne 
peuvent  accorder  aucun  délai  de  grâce  pour  le  paiement. 

2'  Un  admet  néanmoins,  contrairement  à  la  règle  formulée  par  l'ar- 
ticle 1244  du  Gode  civil,  que  le  porteur  est  obligé  de  recevoir  le  paie- 
ment partiel  que  lui  offre  le  tiré.  Ce  qu'il  reçoit  ainsi  est  à  la  décharge 
du  tireur  et  des  endosseurs. 

3'*  Le  terme  n'est  point,  en  matière  de  lettre  de  change,  et  contraire- 
ment à  la  règle  générale,  présumé  stipulé  en  faveur  du  débiteur.  D'où 
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il  suit  que  le  porteur  ne  peut  point  être  contraint  à  recevoir  le  paie- 
ment avant  l'échéance. 

4"  Le  débiteur  qui  paie,  à  l'échéance,  entre  les  mains  du  porteur, 
se  libère  valablement,  alors  même  que  ce  dernier  serait  incapable  de 
recevoir  le  paiement,  ou  ne  serait  pas  propriétaire  de  la  lettre.  Ce  se- 
rait à  ceux  qui  voudraient  faire  déclarer  le  paiement  nul  à  prouver 
que  celui  qui  a  payé  a  commis  une  faute.  Si,  au  contraire,  le  paie- 
ment d'une  lettre  de  change  était  fait  avant  l'échéance,  celui  qui  paie 
ainsi  serait  responsable  de  la  validité  du  paiement. 

5*^  11  n'est  admis  d'opposition  au  paiement  d'une  lettre  de  change  que 
dans  deux  cas  seulement  :  en  cas  de  faillite  du  porteur,  et  en  cas  de 
perte  de  la  lettre  par  son  propriétaire.  (Cod.  coni.  art.  153  et 
suiv.). 

Le  cas  où  la  lettre  de  change  aurait  été  perdue  par  son  propriétaire 
est  réglé  parles  art.  150  et  suivants  du  Gode  de  commerce. 

SECTION   VL 

DES  DROITS  ET  DEVOIRS  DU  PORTEUR. 

Le  porteur  d'une  lettre  de  change  doit,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
en  exiger  le  paiement  le  jour  de  son  échéance.  (Cod.  com. 
art.  161). 

En  cas  de  refus  de  paiement,  il  doit  faire  constater  ce  refus  le  lende- 
main même  de  l'échéance  par  un  acte  que  l'on  nomme  protêt,  faute 
de  paiement,  et  qui  peut  être  rédigé  par  un  notaire  ou  un  huissier. 
Si  le  lendemain  de  l'échéance  est  un  jour  férié  légal,  le  protêt  est  fait 
le  jour  suivant.  Dans  la  pratique,  ce  sont  les  huissiers  seuls  qui  dres- 
sent des  protêts. 

Enfin,  le  porteur  doit,  dans  le  délai  de  quinze  jours,  signifier  le  pro- 
têt aux  signataires  de  la  lettre,  contre  lesquels  il  veut  recouri]",  et  les 
assigner  en  justice  dans  le  même  délai. 

Faute  par  le  porteur  de  remplir  ces  formalités,  il  serait  déchu  de  ses 
droits  contre  les  endosseurs.  Il  en  serait  également  déchu  contre  le 
tireur  lui-même,  si  celui-ci  avait  fourni  une  provision  au  tiré,  et  il 
n'aurait  plus  de  recours  que  contre  ce  dernier.  (Cod.  com.  art.  162 
et  suiv.). 

Le  porteur  d'une  lettre  de  change  protestêe  faute  de  paiement  peut, 
en  obtenant  la  permission  du  juge,  saisir  conservatoirement  les  effets 
mobiliers  des  tireur,  accepteurs  et  endosseurs  (Cod.  com.  art.  172). 

Enfin,  quand  le  tiré  refuse  de  payer,  et  que  son  refus  est  constaté 
par  un  protêt,  toute  personne  peut  payer  par  intervention.  Celui  qui 
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paie  ainsi  par  intervention  est  subrogé  aux  droits  du  porteur  et  il  a 
les  mêmes  recours  que  ce  dernier  contre  les  tireurs  et  endosseurs 
(Cod.  tom.  art.  159). 

La  subrogation  qui  s'opère  ainsi  de  plein  droit  au  profit  de  l'interve- 
nant est  d'ailleurs  une  dérogation  au  droit  commun,  car,  aux  termes 
de  l'article  1251  du  Code  civil,  la  subrogation  légale  n'a  lieu  qu'au 
profit  de  celui  qui,  étant  tenu  avec  d'autres  ou  pour  d'autres  au  paie- 
ment de  la  dette,  avait  intérêt  à  l'acquitter.  Or,  le  tiers  intervenant 
n'était  tenu,  ni  avec  le  tireur,  ni  avec  les  endosseurs,  ni  pour  eux. 
Au  surplus,  il  faut  pour  que  la  subrogation  ait  lieu  que  le  paiement 
soit  fait  après  le  protêt.  Celui  qui  paierait  avant  le  protêt  ne  pourrait 
pas  en  invoquer  le  iDénéfice. 

Le  porteur  non  payé  à  l'échéance,  en  dehors  des  droits  qui  lui  ap- 
partiennent contre  le  tiré,  peut  encore  exercer  un  recours  contre  le 
tireur  et  chacun  des  endosseurs,  ou  contre  chacun  de  ceux  qui  sont 
obligés  solidairement  au  paiement.  11  peut  intenter  son  action  collec- 
tivement contre  tous  et  les  assigner  devant  le  tribunal  du  domicile  de 
l'un  d  eux  à  son  choix.  Mais,  il  pourrait  aussi  exercer  son  action  en 
garantie  individuellement  contre  chacun  d'eux.  De  même,  l'endosseur 
poursuivi  peut  exercer  son  recours  contre  le  tireur  et  les  endosseurs 
qui  le  précèdent,  individuellement  ou  collectivement.  Mais  il  est  tenu 
d'agir,  sous  peine  de  déchéance,  dans  les  mêmes  délais  que  le  porteur, 
sous  cette  réserve  cependant  que  ces  délais  ne  courent  contre  lui  que 
du  lendemain  du  jour  où  il  est  assigné.  (Cod.  coin.  art.  i64,  167, 
169). 

\u  reste,  au  lieu  d'exercer  en  justice  les  différents  recours  qui  lui 
appartiennent,  le  porteur  non  payé  d'une  lettre  de  change,  peut,  pour 
obtenir  la  satisfaction  qui  lui  est  due,  mettre  en  usage  un  moyen 
plus  simple  et  plus  rapide.  Ce  moyen,  c'est  le  rechange  et  la  re- 
traite. 

Le  rechange  est  l'acte  par  lequel  le  porteur  d'une  lettre  protestée 
se  paie  en  tirant  lui-même  sur  son  tireur  ou  sur  l'un  des  endosseurs 
ou  garants  une  nouvelle  lettre  de  change  d'une  valeur  égale  à  la  pre- 
mière, avec  les  intérêts  et  les  frais  en  sus.  La  nouvelle  lettre  de  cliange, 
qui  forme  ainsi  la  contre-partie  de  la  première,  se  nomme  retraite. 
(Cod.  com.  art.  177  et  suiv.). 

Souvent  une  lettre  de  change  porte  ce  qu'on  appelle  la  clause  retour 
sans  frais.  Dans  ce  cas,  et  par  l'effet  de  cette  clause,  il  est  interdit  au 
porteur  de  faire  aucuns  frais  tendant  à  opérer  le  retour  de  l'eflet  et  à 
en  obtenir  le  paiement.  11  en  résulte  que  le  porteur  est  par  là  même 
dispensé  de  faire  protester  la  lettre  non  payée,  de  notifier  le  protêt  à 
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ses  garants,  et  de  les  ciler  en  justice  ilans  un  bref  délai.  (Cassât,  l'^' dé- 
cembre 1841). 


CHAPITRE  VII. 
DU  BILLET  A  ORDRE. 


Le  billet  à  ordra  est  celui  par  lequel  une  personne  promet  à  une 
autre  de  payer  à  elle  ou  à  son  ordre  une  certaine  somme  à  une  épo- 
que déterminée.  Ce  billet  est  daté,  il  énonce  la  somme  à  payer,  le 
nom  de  celui  à  l'ordre  de  qui  il  est  souscrit,  l'époque  à  laquelle  le 
paiement  doit  s'effectuer,  la  valeur  qui  a  été  fournie  en  espèces,  en 
marchamlises,  en  compte  ou  de  toute  autre  manière.  S'il  n'est  pas  écrit 
de  la  main  de  celui  qui  sengage,  il  est  en  général  soumis  à  la  formalité 
du  bon  ou  approuvé  ;  enfin  il  doit  être  signé  par  la  personne  qui 
contracte  l'engagement. 

Ce  qui  caractérise  le  billet  à  ordre  et  le  distingue  de  la  lettre  de 
change,  c'est  qu'il  n'exige  que  le  concours  de  deux  personnes,  celui  qui  le 
souscrit  et  le  bénéficiaire  ou  preneur.  11  n'y  a  pas  dans  ce  billet,  com- 
me dans  la  lettre  de  change,  de  tiré.  Le  souscripteur  s'engage  à  payer 
lui-même  au  lieu  de  charger  un  autre  du  paiement. 

De  ce  caractère  du  billet  à  ordre,  il  résulte  que  ce  billet,  à  la  ditïé- 
rencede  la  lettre  de  change,  ne  constitue  pas  nécessairement  un  acte 
de  commerce.  Il  n'est  réputé  commercial  que  s'il  est  signé  par  un  com- 
merçant, et  si,  d'autre  part,  il  ne  résulte  pas  des  énonciations  qui  y 
sont  contenues  qu'il  a  été  souscrit  à  l'occasion  d'une  obligation  civile. 
Néanmoins,  lorsqu'un  billet  à  ordre  n'est  pas  commercial,  il  suftit  que 
l'un  des  endosseurs  soit  tenu  commercialement,  pour  que  le  tribu- 
nal de  commerce  soit  compétent  à  l'égard  de  toutes  les  parties,  de  celles 
mêmes  qui  ne  sont  point  obligées  commercialement. 

Comme  la  lettre  de  change,  et  comme  l'indiqued'ailleurs  son  nom,  le 
billet  à  ordre  est  négociable,  c'est-à-dire  (ju'il  se  transmet  par  voie 
d'endossement.  L'endosseur  devient  solidairement  responsable  du  paie- 
ment, et  le  porteur  est  tenu  de  remplir  à  l'échéance  les  mêmes  forma- 
lités que  le  porteur  d'une  lettre  de  change.  «  Toutes  les  dispositions 
relatives  aux  lettres  de  change  et  concernant  :  —  l'échéance  —  l'endos- 
sement —  la  solidarité  —  1  aval  —  le  paiement  —  le  paiement  par  in- 
tervention —  le  protêt  —  les  devoirs  et  droits  du  porteur  —  le  re- 
change ou  les  intérêts,  —  sont,  dit  l'article  187  du  Code  de  commerce, 
applicables  aux  billets  à  ordre.  » 
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CHAPITRE  Vm. 


DE  LA  PRESCRIPTION  PARTICULIERE  A  LA  LETTRE  DE  CHANGE 
ET  AU  BILLET  A  ORDRE. 


Les  lettres  de  change  et  les  billets  à  ordre  sont  soumis  à  une  pres- 
cription particulière  de  cinq  ans  dont  l'origine  remonte  à  l'Ordonnance 
de  1673. 

«  Toutes  actions  relatives  aux  lettres  de  change  et  à  ceux  des  billets 
à  ordre  souscrits  par  des  négociants,  marchands  ou  banquiers,  ou  pour 
faits  de  commerce,  se  prescrivent,  dit  l'article  189  du  Gode  de  com- 
merce, par  cinq  ans,  à  compter  du  jour  du  protêt,  ou  de  la  dernière 
poursuite  juridique. 

«  Néanmoins,  ajoute  le  même  article,  les  prétendus  débiteurs  seront 
tenus,  s'ils  en  sont  requis,  d'affirmer,  sous  serment,  qu'ils  ne  sont  plus 
redevables  ;  et  leurs  veuves,  héritiers  ou  ayants  cause  qu'ils  estiment  de 
bonne  foi  qu'il  n'est  plus  rien  dû.  » 

S'il  y  avait  du  reste  condamnation,  ou  reconnaissance  de  la  dette 
par  un  acte  séparé,  ce  serait  seulement,  conformément  à  une  règle 
générale,  la  prescription  de  trente  ans  qui  pourrait  être  invoquée. 


LIVRE  VI. 

COMMENT  ON  DÉFEND  SES  DROITS. 


Titre    préliiuinair'e. 
ï>e  l'oi*ganîsotîoii  judîcîaîre  (i). 

CHAPITRE   I. 

DES  JURIDICTIONS  CIVILES  OU   DE  DROIT  PRIVE. 


I.  Les  divers  ordres  et  degrés  de  juridictions. 

Notre  organisation  judiciaire,  telle  qu'elle  est  aujourd'hui  constituée, 
comprend  deux  ordres  de  juridictions,  les  juridictions  civiles  et  les 
juridictions  pénales.  Les  juridictions  civiles  règlent  les  intérêts  privés 
des  particuliers,  elles  terminent  les  ditîérends  qui  peuvent  s'élever 
entre  eux  au  sujet  de  leurs  droits  respectifs.  Les  juridictions  pénales 
sont  appelées,  au  contraire,  à  réprimer  dans  l'intérêt  de  l'ordre  pu- 
blic, par  des  peines  pécuniaires  ou  afflictives,  les  violations  de  l'ordre 
social,  les  infractions  aux  lois  pénales  et  aux  règlements.  Les  juridic- 
tions pénales  se  rattachent  étroitement  au  droit  criminel. 

Quant  aux  juridictions  spéciales  auxquelles  a  été  réservée  la  con- 
naissance des  affaires  dans  lesquelles  l'administration  est  partie,  et 
qu  on  appelle  pour  ce  motif  juridictions  administratives,  elles  sont 
encore  aujourd'hui  l'une  des  parties  intégrantes  de  notre  organisation 
administrative. 

Dans  les  deux  ordres  de  juridictions  civiles  et  pénales,  il  y  a,  en 
général,  pour  chaque  affaire  deux  degrés  de  juridiction,  c'est-à-dire 


(1)  Les  principes  qui  servent  ou  ont  servi  de  base  à  notre  organisation  judi- 
ciaire se  rattachent  étroitement  au  droit  politique  ou  constitutionnel.  Nous  n'avons 
donc  pas  à  nous  en  occuper  ici,  et  nous  nous  bornerons  dans  ce  titre  préliminaire 
à  exposer  cette  organisation  dans  ses  rapports  avec  la  manière  dont  on  défend 
ses  droits. 
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qu'elle  peut  être  successivement  portée  devant  deux  tribunaux.  Cette 
double  instance,  ce  double  examen  constitue  une  garantie  de  bonne 
justice,  i.e  juge  infériear  apportera  plus  d'attention  et  de  soin  au  juge- 
ment qu'il  est  appelé  à  rendre;  s'il  commet  des  erreurs,  elles  ne  seront 
ni  définitives,  ni  irréparables. 

Dans  l'ancien  régime,  il  pouvait  y  avoir  jusqu'à  six  degrés  de  juri- 
diction, c'est-à-dire  qu'une  même  affaire  pouvait  être  quelquefois  suc- 
cessivement déférée  à  six  tribunaux  diiïérents  dont  l'importance  allait 
croissant.  On  conçoit  facilement  qu'un  pareil  système  pouvait  avoir 
pour  conséquence  d'éterniser  les  procès.  Mais,  depuis  les  lois  de  la 
Constituante,  il  n'y  a  plus  au  maximum,  et  à  proprement  parler,  mê- 
me pour  les  affaires  les  plus  importantes,  que  deux  degrés  de  juri- 
diction. 

Lorsque  les  parties  ont  porté  leur  différend  devant  le  tribunal  ins- 
titué pour  en  connaître,  si  l'une  d'elles  prétend  qu'elle  a  été  mal  jugée, 
elle  peut  donc,  en  principe,  en  appeler  à  un  tribunal  d'un  degré 
supérieur.  Certaines  affaires  ne  comportent  cependant  par  exception 
qu'un  seul  degré  de  juridiction.  Le  tribunal  auquel  elles  sont  déférées 
en  premier  lieu  doit  les  terminer  par  une  sentence  souveraine,  délini- 
tive  et  sans  appel.  On  dit  alors  de  ce  tribunal  qu'il  jugee/i  premier  et 
dernier  ressort.  Les  sentences  susceptibles  d'appel,  au  contraire,  ne 
sont   rendues  qu'en  premier  ressort. 

C'est  ainsi  qu'en  matière  civile,  on  trouve  dans  chaque  arrondisse- 
ment an  tribunal  civil  devant  lequel  doivent  être  portées  toutes  les 
affaires  (jui  n'ont  pas  été  exceptionnellement  attribuées  par  la  loi  à 
d'autres  juridictions.  Les  sentences  de  ce  tribunal,  lorsqu'elles  sont 
frappées  d'appel,  sont  déférées  à  un  tribunal  supérieur  dont  le  ressort 
embrasse  plusieurs  départements.  On  ne  peut  jamais  appeler  une  se- 
conde fois  d'un  jugement  déjà  rendu  sur  appel,  parce  qu'il  n'y  a  ja- 
mais au  plus  que  deux  degrés  de  juridiction.  Il  est  vrai  qu'on  peut 
encore  recourir  à  la  Cour  de  Cassation  conire  un  jugement  en  der- 
nier ressort,  mais  celte  cour,  ainsi  que  nous  allons  le  voir,  ne  constitue 
point  un  troisième  degré  de  juridiction. 

IL  La  Gourde  Cassation. 

Au-dessus  des  différentes  juridictions  en  dernier  ressort  et  les  domi- 
nant toutes,  a  été  établie  une  Cour  unique  et  suprême,  la  Cour  de 
Cassation.  Le  rôle  principal  de  cette  juridiction  consiste  à  annuler  et 
à  ca?>ser  les  décisions  rendues  en  dernier  ressort  qui  contiendraient 
une  violation  de  la  loi.  Elle  n'examine  pas,  lorsqu'on  se  pourvoit 
devant  elle,  si  la  sentence  attaquée  a  été  bien  ou  mal  rendue  en  fait, 
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mais  seulement  si  elle  viole  la  loi,  si  elle  est  ou  non  contraire  au 
droit.  En  cassant  ou  en  annulant  une  sentence  pour  ce  motif,  la  Cour 
suprême  ne  lui  substitue  point  elle-même  une  décision  meilleure,  elle 
renvoie  simplement  les  parties  à  se  faire  juger  par  un  tribunal  du  mê- 
me rang  que  celui  devant  lequel  elles  ont  déjà  comparu. 

Etablie  en  un  mot  pour  veiller  à  la  saine  interprétation  des  lois,  à 
leur  juste  application,  et  annuler  tout  ce  qui  s'en  écarte,  la  Gourde 
Cassation  casse  ou  laisse  subsister  les  décisions  soumises  à  son  exa- 
men, mais  elle  ne  rend  jamais  de  jugements.  Elle  jie  constitue  donc 
point  un  troisième  degré  de  juridiction. 

Sans  le  pouvoir  de  cassation  qui  est  ainsi  dévolu  à  la  Cour  suprême, 
les  juridictions  inférieures  en  dernier  ressort  seraient  maîtresses  d'ap- 
pliquer ou  de  ne  pas  appliquer  la  loi,  de  se  soustraire  à  laulorilé  de 
celle-ci  et  de  l'interpréter  à  leur  gré,  sans  aucun  contrôle.  C'est  la 
haute  juridiction  de  la  Cour  de  Cassation  qui  maintient  l'unité  d'ap- 
plication et  d'interprétation  des  lois. 

Déjà,  dans  l'ancien  régime,  pour  assurer  le  respect  de  ses  volontés 
législatives,  l'autorité  l'oyale  accordait  des  lettres  ou  permissions  de 
dire,  de  plaider  contre  les  arrêts  des  Cours  souveraines  qui  violaient 
les  ordonnances.  Le  pourvoi  en  cassation  qui  intervenait  à  la  suite  de 
ces  lettres  portait  l'affaire  devant  le  Conseil  du  roi.  Elle  y  était  jugée 
dans  le  Conseil  des  parties  dont  le  rôle  et  les  attributions  passèrent,  en 
cette  matière,  après  la  KévokUion,  au  tribunal  de  Cassation  institué 
par  la  Constituante. 

La  Cour  de  Cassation  se  compose  de  trois  chambres  :  une  chambre 
civile,  une  chambre  des  requêtes,  et  une  chambre  cri niiyielle. 

La  chambre  des  requêtes  remplit  à  peu  près  le  même  rôle  que  celui 
qui  était  autrefois  dévolu  au  bureau  des  requêtes.  Les  requêtes  par 
lesquelles  s'introduisait  le  pourvoi  étaient,  en  elïet,  soumises  à  un 
examen  préalable  et  sommaire  ayant  pour  but  d'écarter  celles  qui,  à 
première  vue,  paraissaient  peu  dignes  d'un  examen  approfondi.  C'était 
le  bureau  des  requêtes  qui  procédait  à  cet  examen.  11  est  aujourd'hui 
remplacé  par  la  chauibre  des  requêtes.  (Décret  du  1  Décembre  1790. 
l^oi  du  2  brumaire  an  IV.  Loi  du  27  ventôse  an  VllI.) 

III.  Les  Cours  d'appel. 

Immédiatement  au-dessous  de  la  Cour  de  Cassation  viennent  les 
Cours  d appel.  Il  y  en  a  vingt-six.  Elles  sont  toutes  sur  la  même 
ligne  et  n'ont  entre  elles  aucune  prééminence  de  l'une  sur  l'autre. 

Leurs  membres  sont  plus  ou  moins  nombreux,  elles  se  divisent  en 
un  plus  ou  moins  grand  nombre  de  cAamôres  suivant  leur  importance 
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et  les  besoins  du  service.  Chaque  chambre  a  ses  conseillers  et  un  pré- 
sident de  chambre.  A  la  tête  de  la  Cour  se  trouve  un  premier  pré- 
sident qui  préside  lui-même  la  première  chambre. 

Les  Cours  d'appel  connaissent  des  appels  formés  contre  les  sentences 
rendues  en  premier  ressort  par  les  juridictions  inférieures  qui  relèvent 
d'elles.  Les  juridictions  civiles  inférieures  aux  Cours  d'appel  qui 
viennent  après  elles  dans  la  hiérarchie  judiciaire  se  divisent  en  tri- 
bunaux ordinaires  ou  de  droit  commun,  et  en  tribunaux  spéciaux 
on  exceptionnels.  (Loi  du  27  ventôse  an  VIIL  Sénatus-consultes  orga- 
niques du  16  thermidor  an  X  et  du  28  floréal  an  XII.  Décret  du  30 
mars  1808,  Loi  du  20  Avril  1810,  Loi  du  30  Août  1883.) 

IV.  Les  tribunaux  ordinaires  ou  de  droit  commun. 

Les  tribunaux  ordinaires  ou  de  droit  commun  sont  les  tribunaux 
civils  d'arrondissements.  Ils  ont  à  connaître  de  toutes  les  affaires  qui 
n'ont  pas  été  formellement  attribuées  par  la  loi  aux  juridictions  spé- 
ciales. 

Il  y  a,  en  principe,  un  tribunal  civil  par  arrondissement.  Seul,  et 
par  exception,  le  tribunal  de  la  Seine  a  juridiction  sur  tout  le  dépar- 
tement. Les  juges  des  tribunaux  civils  sont  plus  ou  moins  nombreux 
suivant  le  chiffre  de  la  population  et  le  mouvement  des  affaires  ;  ils 
sont  répartis  en  plusieurs  chambres.  Chaque  chambre  a  son  vice-pré- 
sident, le  tribunal  entier  son  président. 

Lorsque  le  montant  de  la  demande  qui  leur  est  soumise  ne  dépasse 
pas  un  certain  chiffre,  les  tribunaux  civils  statuent  quelquefois  sans 
appel,  c'est-à-dire  en  premier  et  dernierressort.  Mais,  en  général,  leurs 
décisions  ne  sont  rendues  qu'en  premier  ressort,  elles  peuvent  être 
portéesen  appel  devant  les  Cours  d'appel.  On  appelle  souvent,  pour 
ce  motif,  les  tribunaux  civils  d'arrondissement  tribunaux  de  première 
instance. 

A  la  différence  des  tribunaux  ordinaires  dont  la  compétence  est  en 
principe  universelle,  les  juridictions  spéciales  ou  exceptionnelles  n'ont 
à  statuer  que  sur  les  affaires  qui  leur  ont  été  limitativement  attribuées 
par  une  disposition  formelle  de  la  loi. 

Les  tribunaux  exceptionnels,  dans  l'ordre  civil,  sont  les  tribunaux 
de  commerce,  les  tribunaux  de  paix,  et  les  conseils  de  prud'hommes. 
Toutes  les  juridictions  administratives  sont  exceptionnelles.  (Loi  du  27 
ventû.se  an  VIII,  Décret  du  30  novembre  1808,  Loi  du  20  Avril  1810, 
Loi  du  30  Août  1883.) 
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CHAPITRE  II. 
LE  MINISTÈRE  PUBLIC. 


Auprès  des  magistrats  qui  composent  les  tribunaux  et  qui  pronon- 
cent les  sentences,  se  tient  une  autre  magistrature  dont  la  mission  prin- 
cipale consiste  à  requérir,  au  nom  de  la  société,  l'application  de  la  loi. 
C'est  la  magistrature  debout  ;  on  l'oppose,  sous  ce  nom,  à  la  magistra- 
ture assise  qui  siège  et  qui  juge.  On  l'appelle  aussi  le  ministère  public, 
le  parquet. 

Auprès  des  tribunaux  de  première  instance  le  ministère  public  se 
compose  d'un  procureur  de  la  République  assisté  d'un  ou  plusieurs 
substituts.  Il  y  a  auprès  des  Cours  d'appel  un  procureur  général,  des 
avocats  généraux  et  des  substituts  du  procureur  général,  auprès 
de  la  Cour  de  Cassation  un  procureur  général  et  des  avocats  géné- 
raux. 

Les  tribunaux  de  commerce,  les  tribunaux  de  paix,  et  les  conseils 
de  prud'bommes  n'ont  point  de  ministère  public.  (Lois  précitées). 

L'institution  du  ministère  public,  que  d'autres  nations  nous  ont 
empruntée,  est  née  sur  le  sol  de  la  France,  dans  l'ancien  régime.  Les 
magistrats  du  ministère  public,  ou  les  gens  du  roi,  comme  on  les 
appelait,  furent,  à  l'origine,  de  simples  procureurs  ou  avoués  et  des 
avocats  ordinaires  qui  avaient  le  roi  pour  client,  et  que  celui-ci  char- 
geait de  défendre  à  l'occasion  devant  les  tribunaux,  près  desquels  ils 
postulaient,  les  intérêts  de  son  domaine  et  ceux  de  son  fisc.  Mais  on  vit 
bientôt  la  sphère  d'action  des  procureurs  et  des  avocats  du  roi  s'élargir, 
et  leur  rôle  grandir,  à  mesure  que  la  royauté  reprenant  force  et  auto- 
rité, fut  mieux  en  état  de  remplir  sa  mission  de  pouvoir  protecteur  et 
d'étendre  sur  toussa  main  de  justice,  ils  n'eurent  plus  seulement  à 
soutenir  les  intérêts  fiscaux  et  domaniaux  du  roi,  ds  durent  aussi  pour- 
suivre comme  représentants  du  souverain  la  répression  des  méfaits  et 
contribuer  ainsi  à  faire  régner  l'ordre  en  son  nom. 

Le  roi,  d'après  un  ancien  principe,  était  le  protecteur  des  faibles  et 
des  incapables,  son  avocat  eut  dès  lors  à  intervenir  dans  les  affaires  des 
mineurs,  des  incapables,  pour  leur  faire  rendre  justice. 

Entîn,  il  entrait  dans  les  attributions  du  roi  d'assurer  à  tous  une 
bonne  justice.  Ses  représentants  devant  les  tribunaux  eurent  donc  la 
faculté  d'élever  la  voix,  dans  toute  espèce  de  litige,  pour  demander  que 
la  décision  à  intervenir  fût  conforme  à  la  justice. 

Ce  rôle  élevé  est  encore  aujourd'hui  celui  de  notre  ministère  public, 
il  est  spécialement  chargé  de  poursuivre,  au  nom  de  la  société,  devant 
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le?  tribunaux  de  répression,  les  crimes,  les  délits  et  les  contraventions, 
de  former  devant  les  tribunaux  civils  les  demandes  qui  intéressent  la 
sociétéety  défendre,  de  prendre  en  main  les  intérêts  des  incapables, 
mineurs  et  interdits,  et  de  donner  des  conclusions  dans  toute  espèce  de 
procès,  lorsqu'il  le  juge  utile,  ou  si  l'intérêt  social  lexige. 

Lorsque  le  ministère  public  soutient  les  conclusions  de  la  partie  qui 
lui  paraît  avoir  raison  en  demandant  au  tribunal  que  l'alTaire  soit 
jugée  dans  le  sens  le  plus  conforme  à  la  loi,  on  dit  qu'il  agit  comme 
partie  Jointe.  Il  eil,  au  contraire,  partie  principale  dans  tous  les 
cas  où  il  joue  au  procès  le  rôle  d'un  plaideur  ordinaire. 

Gomme  les  autres  magistrats,  les  procureurs  et  les  avocats  du  roi 
possédaient  autrefois  leurs  fonctions  à  titre  d'office,  lis  étaient,  en  géné- 
ral, inamovibles.  Aujourd'bui  les  magistrats  du  ministère  public  sont 
sous  la  main  du  pouvoir  central  qui  peut  les  révoquer  à  son  gré.  A  la 
différence  des  magistrats  assis,  ils  ne  jouissent  pas  de  l'inamovibilité. 


CHAPITRE  m. 
LES  AVOCATS  ET  LES  AVOUÉS. 


I.  Les  avocats. 


Les  avocats  plaident  pour  les  parties  devant  les  tribunaux.  Ils  ont 
seuls,  en  principe,  ce  droit. 

Pour  exercer  la  profession  d'avocat,  il  faut  être  licencié  en  droit 
et  avoir  prêté  serment.  Ces  deux  conditions  sont  les  seules  qui  soient, 
en  général,  requises.  Le  nombre  des  avocats  qui  peuvent  exercer  de- 
vant chaque  tribunal  est  illimité.  Leur  ministère  n'est  quefacultatiL 
Les  plaideurs  peuvent,  en  effet,  s'ils  le  préfèrent,  présenter  eux-mêmes 
leur  défense.  Mais  le  tribunal  a  la  faculté  de  leur  retirer  la  parole, 
s'ils  n'en  usent  pas  d'une  manière  utile  à  l'instruction  du  procès.  (Loi 
du  22  ventôse  an  XII.  Décrets  du  31  mai  1807,  du  14  décembre  1810 
du  3  octobre  1811,  du  2  juillet  1812.  Ordonnances  du  20  novembre 
1822,  du  27  août  1830.  Décrets  du  22  mars  1852,  du  10  mars  1870.) 

11.  Les  avoués. 

Les  avoués  représentent  les  plaideurs.  Ils  formulent  les  demandes 
de  ceux-ci,  dirigent  la  procédure  et  font  les  écritures  prescrites  par 
la  loi,  pour  éclairer  les  juges  et  les  mettre  à  même  de  rendre  leur  dé- 
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cision  en  parfaite  connaissance  de  cause.  On  ne  peut  plaider  devant 
un  tribunal  de  première  instance  ou  une  Cour  d'appel  que  par  le 
ministère  d'un  avoué.  L'intervention  de  l'avoué  est  forcée  en  ce  sens 
que  les  plaideurs  ne  sont  pas  libres  de  s'en  passer,  et  en  ce  sens  aussi 
qu'il  ne  peut  pas  lui-même  à  moins  d'empêchement  légitimée,  refuser 
son  ministère  lorsqu'il  est  requis.  C'est  afin  d'assurer  l'instruction 
complète  des  affaires  et  une  Lonne  préparation  de  la  sentence  à  inter- 
venir qut^  le  ministère  des  avoués  a  été  ainsi  rendu  obligatoire  par  la 
loi. 

Les  avoués  peuvent  aussi,  comme  les  avocats,  plaider  pour  les  par- 
ties dans  plusieurs  circonstances,  notamment  lorsque  le  nombre  des 
avocats  attachés  au  tribunal  est  déclaré  insuffisant  par  la  Cour  d'appel. 
(Loi  du  27  venlùse  au  Vlll,  art.  93  à  '>5.  Arrêtés  du  13  frimaire  an 
IX,  du  2  thermidor  an  X.  Loi  du  21  venlùse  an  XII.  Décret  du  6  juil- 
let 1810.  Lois  du  2juillet  1812,  du  23  décembre  1814.  Ordonnances  du 
27  février  1822,  du  12-14  août  1832.  Décret  du  25  juin  1878.) 

IV.  Les  avocats  à  la  Cou?'  de  Cassation. 

Devant  la  Cour  da  Cassation,  ce  sont  des  avocats  à  la  Cour  de 
Cassation  qui  remplissent  eux-mêmes  le  double  rôle  des  avoués  et 
avocats.  Représentants  obligés  des  parties,  ils  rédigent  la  procédure  et 
en  même  temps  ils  portent  la  parole  à  l'audience  pour  leurs  clients. 
(Décret  du  31  mai  1807.  Loi  du  28  avril  1816.  Ordonnances  du  13  no- 
vembre 1816,  du  10  septembre  1817.  Décret  du  29  octobre   1850). 

V.  Caractère  particulier  des  avoués  et  des  avocats 
à  la  Cour  de  Cassation. 

Les  avoués  et  les  avocats  à  la  Cour  de  Cassation  ont  un  caractère 
particulier  que  n "ont  pas  les  avocats  proprement  dits,  ce  sont  des  o/"- 
//ciers  mi«/s/cinWs.  C'est  du  gouvernement  que  les  officiers  ministé- 
riels reçoivent  l'investiturede  leurs  fonctions  par  un  décret  du  président 
delà  République;  ils  sont  en  nombre  limité,  et  leur  ministère  est 
forcé  pour  les  parties.  Aussi  exige-t-on  d'eux  (|u'ils  déposent,  dans  les 
caisses  de  fÉtat,  une  certaine  somme.  Cette  somme  sert  de  garantie  à 
ceux  qui  pourraient  avoir  à  se  plaindre  des  fautes  commises  par  l'offi- 
cier ministériel  dans  l'exercice  de  ses  fonctions.  On  l'appelle  le  cau- 
tionnement. 

En  retour,  les  officiers  ministériels  peuvent  choisir  eux-mêmes 
leur  successeur  et  le  présenter  à  l'agrément  du  chef  de  l'État.  Celui 
qui  est  ainsi  présenté  est  nommé  à  la  l'onction,  ou  office,   s'il  réunit 
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d'ailleurs  les  conditions  légalement  requises.  Mais  il  doit  payer  à  son 
prédécesseur  qui  le  présente  une  somme  d'argent  qui  est  le  prix  de  la 
charsfe  ou  de  l'office  ainsi  transmis. 


CHAPITRE  IV. 

LES  TRIBUNAUX  EXCEPTIONNELS  DE  LORDRE  CIVIL. 


Les  tribunaux  exceptionnels  de  l'ordre  civil  sont  les  tribunaux  de 
paix  et  les  tribunaux  de  commerce.  Occupons-nous  d'abord  des  tribu- 
naux de  paix. 

SECTION  I. 

LES  TRIBUNAUX  DE  PAIX. 

Le  juge  de  paix  constitue  à  lui  seul,  dans  chaque  canton,  le  tribu- 
nal de  paix.  Il  est  nommé  par  le  gouvernement,  et  peut  être  révoqué, 
car  il  n'est  point  inamovible.  Ses  fonctions  sont  d'ordres  divers.  Il  est  à 
la  fois  juge,  conciliateu7\  et,  comme  nous  le  verrons,  officier  de  police 
judiciaire.  D'autres  attributions  nombreuses  lui  ont  été  également  con- 
férées par  des  lois  spéciales. 

Comme  juge,  ie  juge  de  paix  statue  sur  les  affaires  de  moindre  im- 
portance qui  lui  sont  attribuées  par  la  loi.  Les  lois  du  25  mai  1838, 
du  20  mai  1854  et  du  2  mai  1855  ont  beaucoup  étendu  sa  compétence. 
11  prononce,  en  général,  en  premier  et  dernier  ressort  quand  la  valeur 
de  la  demande  ne  dépasse  pas  100  francs,  et  dans  tous  les  autres  cas  à 
charge  d'appel  devant  le  tiibunal  d'arrondissement.  Il  est  compétent 
dans  certaines  matières  alors  même  que  l'intérêt  du  litige  atteint  ou 
dépasse  1,500  francs. 

Aucune  action  ne  peut  être  portée,  en  principe,  devant  un  tribunal 
sans  que  le  juge  de  paix  ait  été  appelé  à  tenter  d'amener,  par  ses  con- 
seils, les  deux  parties  à  une  conciliation  amiable  de  leurs  intérêts. 
Cette  tentative  de  conciliation  doit  même  précéder  les  instances  for- 
mées devant  le  juge  de  paix,  de  telle  sorte  que  ce  magistrat  doit  être 
appelé  (l'abord  à  concilier  les  affaires  dont  il  devra  connaître  ensuite 
comme  juge,  à  défaut  de  conciliation. 

L'institution  des  juges  de  paix  comme  conciliateurs  officiels  des  plai- 
deurs est  une  création  de  la  Constituante.  On  ne  peut  se  pourvoir  en 
Cassation  contre  les  jugements  en  dernier  ressort  rendus  par  les  juges 
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de  paix  que  pour  ea;cès  de  pouvoir.  (Décret  du  16-24  août  1790,  loi 
du  29  ventôse  an  IX,  loi  du  25  mai  1838,  art.  15). 


r 


SECTION  n. 

LES  TRIBUNAUX  DE  COMMERCE. 


Les  tribanaux  de  commerce  connaissent  de  toutes  les  affaires  qui 
se  rattachent  à  des  actes  de  commerce,  alors  même  que  ces  actes  n'au- 
raient pas  été  faits  par  un  commerçant.  Ce  qui  caractérise  l'acte  de 
commerce  c'est,  en  général,  nous  l'avons  vu,  la  spéculation  qui  a  pour 
but  de  profiter  de  la  différence  entre  le  coût  de  revient  d'une  chose 
mobilière  et  le  prix  de  vente,  c'est  l'achat  pour  revendre  avec  béné- 
fice. 

Jusqu'à  concurrence  de  1,500  francs  les  tribunaux  de  commerce  sta- 
tuent en  premier  et  derniei"  ressort.  Au  delà,  leurs  décisions  peuvent 
être  déférées  aux  cours  d'appel. 

Les  juges  de  commerce  sont  des  commerçants  élus  par  leurs  pairs, 
c'est-à-dire  par  d'autres  commerçants.  Nommés  pour  deux  ans  seule- 
ment, ils  ne  sont  pas  inamovibles.  On  les  appelle  quelquefois  juges 
consuls,  nom  qui  leur  était  donné  sous  l'ancienne  monarchie.  Nos 
tribunaux  de  commerce  ne  sont  pas,  en  effet,  autre  chose  que  les/ws- 
ticea  consulaires  d'autrefois,  mais  en  conservant  cette  institution  de 
l'ancien  régime,  l'Assemblée  Constituante  crut  devoir  lui  donner  une 
étiquette  et  une  qualification  nouvelles. 

Il  n'y  a  un  tribunal  de  commerce  que  dans  les  villes  où  il  se  fait 
un  mouvement  important  de  commerce  ou  d'industrie.  Ces  villes  sont 
déterminées  par  des  règlements  d'administration  publique.  Là  où  il  n'y 
a  point  de  tribunal  de  commerce,  le  tribunal  civil  de  première  instance 
en  remplit  les  fonctions.  C'est  ce  tribunal  qui  juge  les  affaires  commer- 
ciales en  suivant,  bien  entendu,  la  procédure  et  les  règles  particu- 
lières à  c«s  sortes  d'affaires. 

Il  n'y  a  point  d'avoués  devant  les  tribunaux  de  commerce,  ni  de- 
vant les  justices  de  paix.  Les  parties  peuvent  s'y  présenter  elles-mêmes, 
ou  s'y  faire  représenter  par  qui  bon  leur  semble.  Les  a^rrée's  que  l'on 
reniontre  auprès  de  plusieurs  tribunaux  de  commerce  sont  désignés  par 
la  confiance  et  l'agrément  des  juges  au  choix  des  plaideurs  qui  désirent 
leur  conlier  leurs  intérêts.  Mais  le  ministère  de  l'agréé  n'est  pas  forcé. 
Le  plaideur  peut  se  présenter  lui-même,  ou  même,  s'il  le  préfère,  se 
faire  représenter  par  un  autre  mandataire  de  son  choix,  (art.  615 
à  642  Cod.  Com.  Loi  du  8  décembre  1883). 
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SECTION  111. 

LES  CONSEILS  DE   PRUD'HOMMES. 

Les  conseils  de  prud'hommes  remplissent  entre  patrons  et  ou- 
vriers un  rôle  analogue  à  celui  des  juges  de  paix.  Ils  sont  à  la  fois 
conciliateurs  et  juges.  Juges,  ils  connaissent  entre  patrons  et  ouvriers 
des  contestations  qui  s'élèvent  entre  eux  au  sujet  du  contrat  de  louage 
d'ouvrage.  Conciliateurs,  ils  cherchent  à  terminer  à  l'amiable  les  diffé- 
rends dont  ils  seraient  appelés  à  connaître  comme  juges.  Au  delà  de 
200  francs  de  capital,  les  sentences  qu'ils  rendent  comme  juges  sont 
susceptibles  d'appel  au  tribunal  de  commerce. 

Il  n'y  a  des  conseils  de  prud'hommes  que  là  où  les  besoins  de  l'in- 
dustrie les  rendent  nécessaires.  Les  villes  où  ils  doivent  être  établis  sont 
déterminées  par  des  règlements  d'administration  publique.  A  défaut  de 
conseil  de  prud'hommes,  c'est  le  juge  de  paix  qui  est  compétent  pour  les 
contestations  entre  patrons  et  ouvriers,  mais  il  ne  juge  en  dernier  res- 
sort que  jusqu'à  100  francs. 

Les  membres  des  conseils  de  prud'hommes  sont  élus  pour  un  temps 
par  les  patrons  et  les  ouvriers.  Déjà,  dans  l'ancien  régime,  il  y  avait 
à  la  tète  de  chaque  corps  de  métier  des  chefs  ou  jurés,  qui,  nommés 
chaque  année  à  l'élection,  avaient,  entre  autres  missions,  celle  de  ju- 
ger les  différends  qui  s'élevaient  entre  patrons  et  ouvriers  dans  le  sein 
de  la  corporation.  Comme  les  jurés  de  l'ancien  l'égime,  les  conseils 
de  prud'hommes  ont  aussi  quelques  attributions  de  discipline  et  de  po- 
lice sur  les  ateliers.  (Loi  du  18  mars  1806.  Décrets  du  II  juin  1809, 
du  20  fév.  1810.  Loi  du  1"  jun  1853). 


(JHAPITRE  V. 
LES  HUISSIERS  ET  LES  GREFFIERS. 


J.  Les  huissiers. 


Les  /m/ss«ers  sont  des  ofliciei-s  ministériels  établis  près  des  tribu- 
naux pour  signiher  les  demandes  en  justice,  les  actes  de  procédure,  et 
exécuter  les  jugements.  On  distingue  les  huissiers  ordinaires  et  les 
huissiers  audienciers.  Ceux-ci  sont  spécialement  chargés  du  service 
des  audiences,  c'est-à-dire  qu'ils  doivent  s'y  tenir  à  la  disposition  des 
juges  et  y  maintenir  l'ordre.  Certains  actes  ne  peuvent  être  signifiés 
que  par  des  huissiers  audienciers.  C'est  un  privilège  qui  leur  appar- 
tient sur  les  huissiers  ordinaires. 
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Comme  les  avocats  à  la  Cour  de  Cassation,  et  les  avoués,  les  huis- 
siers sont  des  officiers  ministériels.  Leurs  charges  sont  vénales  et 
transmissibîes.  Leur  nom  vient,  dit-on,  de  l'une  de  leurs  fonctions  qui 
consister  ouvrir  et  à  fermer  les  portes  ou  huis  des  audiences  (Loi  du 
27  ventôse  an  VllI.  Décrets  du  30  mars  1808,  du  6  juillet  1810,  du 
14  juin  1813,  du  29  août  181:J.  Ordonnances  du  23  décembre  1814,  du 
25  juin  1822,  du  26  août  1829). 

II.  Les  gj^effiers. 

Chaque  tribunal  a  son  greffier  cliargé  d'assister  les  juges  dans  tous 
les  actes  de  leur  ministère.  Le  greffier  lient  la  plume  à  côté  du  juge, 
il  écrit  les  jugements  ou  tous  autres  actes  du  ministère  de  ce  dernier. 
Il  en  garde  la  minute  c'est-à-dire  l'original  et  en  délivre  des  expédi- 
tions à  ceux  qui  le  requièrent.  On  oppose,  en  général,  sous  le  nom 
de  minute,  l'original  d'un  acte  aux  copies  qui  en  sont  délivrées.  La 
minute  est  minutée,  c'est-à-dire  écrite  en  petits  caractères,  tandis  que 
les  copies  ou  expéditions  sont  rédigées  et  expédiées  en  gros  carac- 
tères. 

Les  fonctions  du  greflier  constituent  un  ofilce  ministériel.  Il  est  as- 
sisté d'un  ou  plusieurs  commis  greffiers  qui  le  suppléent  et  qu'il 
présente  lui-même  à  l'agrément  du  tribunal.  (Loi  du  27  ventôse  an 
VllI,  Décrets  du  30  mars  1808,  du  6  juillet  1810,  du  18  août  1810). 


CHAPITRE  VI. 
LES  NOTAIRES  ET  LES  COMMISSAIRES-PRISEURS. 


SECTION     I. 

LES  NOTAIRES. 

I.  Généralités. 


A  l'origine,  lorsque  les  parties  voulaient  faire  constater  officiellement 
par  lautorité  publique  les  conventions  qui  iîitervenaient  entre  elles,  à 
l'effet  d'en  assurer  la  preuve  et  aussi  l'exécution  en  cas  de  contestation, 
elles  se  rendaient  devant  le  magistrat  public  ou  le  juge  et  lui  décla- 
raient leurs  volontés.  Celui-ci,  assisté  de  son  greffier,  dressait  un  acte 
écrit  relatant  tout  ce  qui  avait  été  dit  el  fait  devant  lui.  Cet  acte 
était  ensuite  déposé  dans  les  archives  publiques  pour  assurer  sa  con- 
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servation,  et  il  avait  le  caractère  d'un  témoignage  public  et  authenti- 
que, auquel  foi  entière  était  due  en  justice.  Des  copies  ou  expéditions 
en  étaient  délivrées    aux  parties   intéressées. 

Le  rôle  qui  appartenait  autrefois  au  juge  assisté  de  son  greffier  est 
aujourd'hui  délégué  à  des  officiers  publics  spéciaux,  les  notaires  (1). 
Ceux-ci  sont  des  officiers  ministériels  chargés  de  dresser  et  rédiger 
les  actes  des  conventions  auxquelles  les  parties  veulent  attacher  le 
caractère  de  r authenticité  en  les  faisant  constater  par  l'autorité  pu- 
blique. 

Les  notaires  gardent  les  minutes  des  actes  qu'ils  passent,  ils  veillent 
à  leur  conservation  et  en  délivrent  des  expéditions.  Telle  est  l'autorité 
dont  ces  expéditions  sont  revêtues  qu'elles  font  foi  en  justice  jusqu'à 
la  preuve  contraire,  et  cette  preuve  ne  peut  être  faite  que  par  une 
procédure  spéciale  pleine  de  difficultés  et  de  périls,  Vinscription  de 
faux. 

De  plus,  les  actes  notariés,  comme  les  décisions  des  juges,  sont 
exécutoires  par  eux-mêmes,  c'est-à-dire  que  les  obligations  qu'ils 
constatent  peuvent  être  exécutées  de  plein  droit,  sans  l'intervention 
du  juge,  par  les  agents  de  la  force  publique. 

Certains  actes,  à  raison  de  leur  importance,  ne  sont  valables  qu'au- 
tant qu'ils  ont  été  passés  devant  notaires,  tels  sont  les  donations, 
les  contrats  de  mariage,  les  constitutions  d'hypothèque.  Les  autres, 
au  contraire,  et  c'est  le  plus  grand  nombre,  peuvent  être  passés  sous 
simples  signatures  privées,  sans  l'intervention  d'aucun  notaire.  Néan- 
moins, il  est  toujours  utile  de  recourir  à  ces  officiers  ministériels  pour 
la  rédaction  des  actes  importants.  Ils  peuvent  mieux  que  personne,  à 
cause  de  leur  compétence  spéciale,  en  arrêter  les  clauses  de  manière  à 
prévenir  les  difficultés  futures,  et  sauvegarder  complètement  les  in- 
térêts de  leurs  clients. 

Le  ressort  dans  lequel  les  notaires  peuvent  exercer  leurs  fonctions 
est  plus  ou  moins  étendu.  Ceux  qui  sont  établis  dans  les  villes  où 
siège  une  Cour  d'appel  peuvent  instrumenter  dans  toute  l'étendue  du 
ressort  de  cette  Cour.  Les  notaires  des  villes  où  il  n'y  a  qu'un  tribunal 
de  première  instance  n'ont  de  pouvoir  que  dans  l'étendue  du  ressort  de 
ce  tribunal,  et  quant  à  la  compétence  de>  notaires  des  autres  commu- 
nes elle  se  trouve  limitée  au  ressort  du  tribunal  de  paix  dans  lequel 
ils  ont  leur  résidence. 

Au  reste,  l'institution  du  notariat  est  encore  aujourd'hui  réglée  par 


(1)  Notaires,  de  notarii,  notateurs,  autrefois  garde-notes . 
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la  loi  du  25  ventôse  an  XI  qui  en  est  le  Code.  Celte  loi,  en  résumant 
le  passé,  l'a  corrigé  et  perfectionné. 

II.  De  la  forme  des  actes  notariés. 

Les  actes  notariés,  aux  termes  de  l'article  9  de  la  loi  du  25  ventôse, 
doivent  être  reçus  par  deux  notaires  ou  par  un  notaire  assisté  de  deux 
témoins,  citoyens  français,  sachant  signer,  et  domiciliés  dans  l'arron- 
dissement communal  où  l'acte  est  passé.  L'article  68  de  la  même  loi 
dispose  que  ces  formalités  seront  remplies  à  peine  de  nullité.  Mais, 
pour  fixer  le  sens  de  ces  dispositions,  et  en  déterminer  la  portée,  il  con- 
vient de  se  référer  à  la  législation  qui  a  précédé  la  loi  de  l'an  XI,  ain- 
si qu'à  la  loi  du  24  juin  1843,  sur  la  forme  des  actes  notariés,  qui  a 
modifié  et  interprété  cette  dernière  loi. 

A  l'origine  du  notariat,  les  actes  étaient  reçus  par  deux  notaires,  ou 
en  présence  de  témoins.  Alors,  ces  officiers  publics,  simples  certifica- 
teursdes  volontés  des  parties,  offraient  assez  peu  de  garanties  pour  qu'on 
exigeât  une  double  responsabilité.  Mais  l'institution  grandit,  les  notaires 
devinrent  de  véritables  fonctionnaires  publics,  la  confiance  augmenta  et 
les  parties  ne  voulurent  plus  que  le  secret  de  leurs  affaires  fùi  confié 
à  un  autre  notaire  que  celui  qui  toujours  avait  été  leur  conseil.  Aussi, 
en  1679,  le  Chàtelet  homologua  les  statuts  des  notaires  de  Paris,  qui 
consacraient  l'usage  que  le  notaire  en  second  ne  fût  pas  présent  aux 
actes  qu'il  se  bornait  à  signer.  Bien  plus,  deux  édits  de  Louis  XIV, 
lun  d'octobre  1691,  l'autre  de  septembre  1706,  autorisèrent  cette  pra- 
tique à  Paris  et  à  Lyon.  L'usage  s'étendit  même  aux  témoins  instru- 
mentaires,  il  devint  général.  Les  arrêts  de  la  justice  ne  le  réprouvè- 
rent pas;  il  était  conforme  à  la  tradition,  aux  édits  de  nos  rois. 

En  1803,  lorsque  le  gouvernement  consulaire  voulut  reconstituer  le 
notariat,  en  le  rattachant  au  passé,  par  la  loi  du  23  ventôse,  l'article 
972  du  Code  civil  était  déjà  rédigé  ;  il  résultait  clairement  de  cet  ar- 
ticle que  pour  les  testaments,  la  présence  des  deux  notaires,  ou  celle 
des  témoins,  à  la  réception  de  l'acte  était  nécessaire.  Une  rédaction 
ayant  la  même  signification  aurait  été  nécessaire  pour  abolir  définiti- 
vement l'ancien  usage  à  l'égard  des  autres  actes  notariés. 

Saisi  de  la  question,  le  tribunal  hésita.  Il  voulut  d'abord  proscrire  l'an- 
cien usage,  et  il  demanda  en  conséquence  que  l'article  9  commençât 
ainsi:  «  Les  actes  seront  reçus  par  deux  notaires  conjointement.»  Mais 
ensuite  cet  amendement  fut  écarté  par  le  motif  que  la  présence  actuelle 
de  deux  notaires  était  chose  impraticable  pour  la  multitude  d'actes  qui 
se  faisaient  journellement  surtout  à  Paris,  et  serait  devenue  très  dispen- 
dieuse pour  les  parties.  Sans  rien  changer  à  l'usage  constant  qui  avait 
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régi  le  notariat,  la  loi  de  l'an  XI  se  borna  donc  à  adopter  et  à  con- 
firmer le  passé.  Aussi,  dans  les  années  qui  suivirent  sa  promulgation, 
elle  fut  constamment  entendue  en  ce  sens  que  ces  expressions  :  «  les 
actes  seront  reçus  par  deux;  notaires  »  ne  définissant  pas  avec  précision 
la  manière  dont  ils  devaient  être  passés,  avaient  laissé  subsister  l'usage 
d'après  lequel  un  acte  était  censé  reçu  par  deux:  notaires,  quand 
l'un  d'eux  l'avait  préparé,  rédigé,  lu  aux  parties,  et  ([u'il  était  signé 
par  l'autre. 

Mais  en  1841,  en  présence  du  texte  de  l'article  9  de  la  loi  de  l'an  XI, 
la  Cour  de  Cassation  crut  devoir  déclarer  que  les  Cours  royales  avaient 
pu  annuler  des  actes  qui  avaient  été  reçus,  conformémeni.  à  la  pratique 
de  tout  le  notariat,  hors  la  présence  du  notaire  en  second  et  des  té- 
moins. Cette  nouvelle  jurisprudence,  en  rendant  douteuse  la  validité  de 
presque  toutes  les  transactions  passées  depuis  de  longues  années,  jeta 
une  telle  perturbation  dans  le  notariat  et  inquiéta  à  ce  point  les  in- 
térêts les  plus  graves  que  le.gouvernement  crut  devoir  saisir  les  Cham- 
bres d'un  projet  de  loi  qui  est  devenu  la  loi  du  24  juin  1843,  sur  la 
forme  des  actes  notariés,  et  qui  modifia  par  son  article  2  le  système 
de  la  loi  de  l'an  XI. 

«  <\  l'avenir,  dit  cet  article,  les  actes  notariés  contenant  donation 
entre  vifs,  donation  entre  époux  pendant  le  mariage,  révocation  de  do- 
nation ou  de  testament,  reconnaissance  d'enfants  naturels,  et  les  pro- 
curations pour  consentir  ces  divers  actes,  seront,  à  peine  de  nullité,  re- 
çus conjointenîent  par  deux  notaires,  ou  par  un  notaire  en  présence 
de  deux  témoins  (l).  —  La  présence  du  notaire  en  second  ou  des  deux 


(1)  «  Ces  contrats  n'ont  sans  cloute  pas  plus  d'importance  que  les  auti'es  actes 
notariés  quant  aux  résultats.  Mais  c'est  leur  nature  qui  semble  commander 
de  les  entourer  de  plus  de  garanties.  Quand  il  s'agit  d'une  donation  entre  vifs, 
d'une  donation  entre  époux,  il  est  bon  que  la  volonté  du  donateur  soit  constatée 
aussi  bien  que  possible,  qu'elle  se  înanifeste,  non  seulement  devant  le  notaire  qui 
a  été  le  confident  de  son  vœu,  souvent  de  ses  hésitations,  mais  qu'elle  soit  exposée 
devant  un  autre  officier  public,  devant  des  témoins  dont  la  présence  rappellera  au 
donateur  la  gravité  de  la  stipulation.  En  outre  la  plupart  des  donations  entre 
vifs  sont  laites  sous  réserve  d'usufruit  ;  les  dispositions  qu'elles  contiennent  ne  se 
révèlent  qu'à  la  mort  du  donateur,  alors  qu'il  ne  peut  plus  en  contrôler  la  sincérité. 

«  La  révocation  de  la  donation  sera  faite  dans  la  même  forme  que  la  donation 
elle-même. 

«  Quant  aux  révocalious  de  testaments,  on  a  lonu:temps  soutenu  que,  partici- 
pant de  la  nature  des  actes  de  dernière  volonté,  elles  devaient  être  entourées  des 
mêmes  formes,  et  que  la  présence  réelle  des  deux  notaires  et  des  témoins  était 
nécessaire  à  leur  validité. 

«  Il  y  a,  en  réalité,  le  même  motif  de  décider  pour  les  révocations  de  testaments 
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témoins  n'est  requise  qu'au  moment  de  la  lecture  des  actes  par  le  no- 
taire et  de  la  signature  par  les  parties  :  elle  sera  mentionnée,  à  peine 
de  nuUiié.  » 

Quant  aux:  autres  actes,  ils  devaient  continuer  à  être  régis  par  l'ar- 
ticle 9  de  la  loi  de  ventùse,  telquil  avait  été  interprété  par  l'usage, 
(art.  3  de  la  loi  de  1843). 

€  De  bons  esprits  ont  pensé,  disait  à  ce  sujet  l'exposé  des  motifs  pré- 
senté à  la  Chambre  des  pairs,  que  des  signatures  données  après  la  pas- 
sation de  l'acte  n'offraient  pas  une  sérieuse  garantie,  et  qu'il  valait 
mieux,  adoptant  une  opinion  tranchée,  ou  exiger  la  présence  réelle  de 
tous  ceux  qui  concourent  à  l'acte,  ou  suivre  la  foi  d'un  seul  notaire. 
Le  gouvernement  n'a  pas  partagé  cet  avis. 

«  On  ne  doit  pas  croire  que  la  signature  du  notaire  en  second  ou 
des  témoins  soit  une  formalité  inutile.  La  faculté  de  contrôle  leur  ap- 
partient ;  sans  doute,  dans  la  pratique  ordinaire,  les  signatures  sont 
données  de  contiance,  mais  si  un  officier  public  n'a  plus  l'estime  de  ses 
confrères,  si  l'acte  lui-même  parait  suspect,  la  signature  est  refusée. 

«  Cette  signature  est  d'ailleurs  utile,  parce  qu'elle  permet  la  révi- 
sion matérielle  de  l'acte  et  rend  plus  difficiles  les  faux  qui  peuvent  être 
commis. 

a  Enfin,  lusage  a  consacré,  aussi  bien  que  la  loi,  cet  état  de  choses. 
Il  est  entré  dans  les  mœurs,  et,  quand  il  s'agit  de  régler  la  forme  des 
transactions,  il  ne  faut  pas  changer  ce  qui  toujours  a  été  pratiqué,  ce 
qui  a  toujours  été  considéré  comme  une  garantie  réelle.   » 

m.  De  la  discipline  du  notariat. 

Le  notariat  est  placé  sous  la  surveillance  des  tribunaux.  11  est  juste 
et  convenable,  en  elïet,  que  la  magistrature  étende  son  autorité  sur 
des  fonctionnaires  entre  les  mains  desquels  la  loi  remet  les  intérêts  des 
justiciables,  et  qui,  par  leur  origine,  remontent  aux  premiers  établisse- 
ments de  l'ordre  judiciaire.  Auprès  des  tribunaux  existent  des  cham- 
bres de  discipline  chargées  daider  cette  surveillance.  Ces  chambres  ont 


que  pour  les  testaments  eux-mêmes,  et  cette  disposition  satisfera  un  vœu  émis  par 
les  jurisconsultes. 

«  La  reconnaissance  des  entants  naturels  est  un  acte  très  sérieux,  qui  peut  être 
surpris  à  la  faiblesse,  qui  confère  des  droits  à  la  succession  de  celui  qui  le  consent, 
et  lui  crée  à  lui-même  de  graves  obligations.  [Exposé  des  motifs  présenté  à  la 
Chambre  des  pairs  par  M.  Martin  du  Nord,  Garde  des  Sceaux,  le  31  mars 
1843). 

II.  16 
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été  instituées  par  l'arrêté  du  2  nivôse  an  XII  qui  a  conféré  aux  notaires 
eux-mêmes  le  droit  de  les  former  par  voie  d'élection. 

Au  reste,  la  discipline  du  notariat  a  été  l'objet  d'une  ordonnance 
importante  du  4  janvier  1843,  qui  est  toujours  en  vigueur.  Fortifier, 
en  inaLière  de  discipline,  l'action  des  chambres  de  notaires  et  celle  des 
tribunaux,  tel  fat  l'objet  des  dispositions  nouvelles  de  cette  ordonnance. 
La  plus  importante  des  modifications  adoptées  fut,  en  etïet,  celle  qui 
donna  aux  chambres  de  notaires  le  droit  de  provoquer  la  destitution 
des  membres  de  la  compagnie  qui  auraient  manqué  à  la  probité,  à 
l'honneur,  ou  aux  règles  de  leur  ordre. 

En  outre,  il  fut  interdit  aux  notaires,  soit  par  eux-mêmes,  soit  par 
personnes  interposées,  soit  directement,  soit  indirectement  :  1°  de  se 
livrer  à  aucune  spéculation  de  bourse  ou  opération  de  commerce,  ban- 
que, escompte  et  courtage  ;  2°  de  s'immiscer  dans  l'administration 
d'aucune  société,  entreprise  ou  compagnie  de  finances,  de  commerce  ou 
d'industrie;  3"  de  faire  des  spéculations  relatives  à  l'acquisition  et  à  la 
revente  des  immeubles,  à  la  cession  de  créances,  droits  successifs, 
actions  industrielles  et  autres  droits  incorporels  ;  4°  de  s'intéresser  dans 
aucune  affaire  pour  laquelle  ils  prêtent  leur  ministère  ;  5°  de  placer  en 
leur  nom  personnel  des  fonds  qu'ils  auraient  reçus,  môme  à  la  condi- 
tion d'en  servir  l'intérêt  ;  6°  de  se  constituer  garants  ou  cautions,  à 
quelque  titre  que  ce  soit,  des  prêts  qui  auraient  été  faits  par  leur 
intermédiaire  ou  qu'ils  auraient  été  chargés  de  constater  par  acte  pu- 
blic ou  privé  ;  1°  de  se  servir  de  prête-noms  en  aucune  circonstance, 
même  pour  des  actes  autres  que  ceux  désignés  ci- dessus,  (art.  12  de 
l'Ordonnance.) 

«  La  plupart  de  ces  opérations,  disait  M.  Martin  du  Nord  Garde  des 
Sceaux,  en  présentant  à  la  signature  royale  l'ordonnance  qui  les  prohi- 
bait, ne  sont  pas  répréhensibles  en  elles-mêmes,  mais  elles  tendent  à 
compromettre  la  position  de  ces  officiers  publics,  et  à  exposer  leurs  clients 
à  des  risques  contre  lesquels  ceux-ci  sont  sans  défense,  parce  qu'ils  n'ont 
pas  dû  les  prévoir.  La  règle  est  que  les  notaires  doivent  se  renfermer 
soigneusement  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions.  Les  tribunaux  qui 
sont  chargés  par  la  loi  de  l'an  XI  de  la  discipline  du  notariat,  feront 
respecter  ces  règles,  dont  l'application  rassurera  l'opinion  publique.  » 

SECTION  IL 

mis  COMJIISSAIRES-PRISEURS. 

Dans  les  villes  où  siège  un  tribunal  de  première  instance  ou  qui  ont 
plus  de  cinq  mille  habitants,  des  officiers  ministériels  qu'on  appelle 
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commissaires-pnseurs  ont  seuls  le  droit  de  faire  les  ventes  publiques 
de  meubles  et  les  prisées  ou  estimations  d'objets  mobiliers. 

Les  commissaires -priseurs  n'exercent  leurs  fonctions  que  dans  la 
ville  où  ils  résident.  Là  où  il  n'y  a  pas  de  commisbaire-priseur,  le 
droit  de  faire  les  ventes  publiques  de  meubles  et  les  estimations  d'objets 
mobiliers  appartient  concurremment  aux  notaires,  huissiers,  et  gref- 
fiers  de  justice  de  paix.  (Loi  du  27  ventôse  an  IX.  Arrêté  du  29  ger- 
minal an  IX.  Ordonnances  du  18  février  1815,  du  25  juin  1816.) 


CHAPITRE  VII. 
LES  OFFICIERS  MINLsTÉRIELS. 


Les  avocats  à  la  Cour  de  Cassation,  avoués,  huissiers,  greffiers,  no- 
taires et  commissaires-priseurs  sont  des  officiers  ministériels.  Leurs 
charges  sont  vénales  et  transmissibles,  car  ces  oflîciers  ont  le  droit 
de  présenter  eux-mêmes,  comme  leur  successeur,  à  l'agrément  du  chef 
de  l'Etat,  celui  qui  leur  offre  à  cet  elfet  une  somme  d'argent  suffi- 
sante. 

Le  droit  qui  appartient  ainsi  aux  officiers  ministériels  de  présenter 
leurs  successeurs  à  la  nomination  du  chef  de  l'Etat  leur  a  été  accordé 
par  la  loi  de  finances  du  28  avril  1816,  comme  une  compensation  pour 
1  augmentation  de  cautionnement  qu'on  exigeait  d'eux,  afin  de  pour- 
voir à  l'indemuit*'  de  guerre  réclamée  par  les  i)uissances  alliées.  «  Les 
avocats  à  la  Cour  de  Cassation,  notaires,  avoués,  gi'effiers,  huissiers, 
agents  de  change,  courtiers,  commissaires-priseurs,  est-il  dit  dans  cette 
loi,  pourront  présenter  à  l'agrément  de  sa  Majesté  des  successeui's 
pourvu  qu'ils  réunissent  les  qualités  exigées  par  les  lois.  Cette  faculté 
n'aura  pas  lieu  pour  les  titulaires  destitués,  c  11  sera  statué,  par  une 
loi  particulière,  sur  l'exécution  de  cette  disposition  et  sur  les  moyens 
d'en  faire  jouir  les  héritiers  ou  ayants  cause  des  dits  officiers.  » 

Ainsi  le  droit  de  pi-éseatation  des  officiers  ministériels  devait  être 
héréditaire  et  patrimonial.  La  vénalité  des  offices  que  l'Assemblée 
Constituante  avait  solennellement  abolie,  dans  la  nuit  fameuse  du 
4  Août,  comme  un  obstacle  à  la  libre  accessibilité  de  tous  aux  honneurs 
et  aux  emplois  ainsi  qu'au  libre  choix  du  Gouvernement  dans  la 
nomination  aux  fonctions  publiques,  se  trouvait  rétablie  par  une  consé- 
quence mallieureuse  de  l'occupation  étrangère. 

Mais  pour  ne  pas  être  suspect  de  restaurer  l'ancien  régime,  on  s'ef- 
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força  d'établir  quelques  différences  entre  le  système  né  de  la  loi  de  181ô 
et  celui  de  l'ancienne  monarchie.  C'est  ainsi  qu'au  lieu  de  s'étendre  à 
toutes  les  charges  qui  étaient  vénales  avant  1789,  la  vénalité  se 
trouve,  dit-on,  actuellement  limitée  aux  offices  ministériels.  D'autre 
part,  si  le  Gouverneinenl  peut  encore  créer  de  nouvelles  charges, 
il  n'a  plus  le  droit  de  les  rendre  vénales,  d'en  faire  en  quelque  sorte 
des  offices  ministériels.  Son  pouvoir  à  cet  égard  est  épuisé.  11  n'a  plus, 
comme  l'ancienne  monarchie,  à  titre  de  ressource  permanente,  la 
faculté  de  battre  monnaie  en  créant  et  en  vendant  de  nouvelles  fonc- 
tions publiques.  A  ce  point  de  vue,  l'exercice  du  pouvoir  a  cessé  au- 
jourd'hui d'être  considéré  comme  une  propriété.  En  outre,  dans  le 
droit  nouveau,  le  titulaire  destitué  perd  son  droit  de  présenter  un  suc- 
cesseur. Enfin,  au  lieu  d'être  rangés  comme  autrefois,  à  cause  de  leur 
importance,  dans  la  classe  des  immeubles  par  l'effet  de  la  loi,  les  offices 
restent  aujourd'hui  dans  leur  nature  de  choses  mobilières. 

Néanmoins,  malgré  ces  différences  entre  les  deux  systèmes,  différen- 
ces qui  n'ont,  il  faut  le  reconnaître,  qu'une  importance  secondaire,  il 
serait  puéril  de  chercher  à  démontrer  que  malgré  les  décrets  de  la 
Constituante,  la  vénalité  des  offices  n'a  pas  été,  en  partie  du  moins, 
rétablie  dans  nos  lois. 

Ce  rétablissement  de  la  vénalité  des  offices  pour  de  nombreuses  et 
importantes  fonctions,  a  été  vivement  critiqué,  et  on  réclame  aujour- 
d'hui le  rachat  des  charges  ministérielles,  la  suppression  du  droit  de 
présentation,  et  la  nomination  directe  par  le  chef  de  l'Etat  de  tous  les 
officiers  ministériels. 
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Xître  I. 
De  la  diemsinde  en  justice. 


CHAPITRE  I. 
DU  PRÉLIMINAIRE  DE  CONCILIATION. 


La  première  question  qui  se  présente  lorsqu'il  s'agit  de  former  une 
demande  en  justice  est  celle  de  savoir  à  quel  tribunal  on  doit  s'adres- 
ser. A  cet  égard,  il  nous  suffira  de  rappeler  que  les  tribunaux  de  pre- 
mière instance  sont  les  juges  de  droit  commun,  et  qu'ils  peuvent  par 
conséquent  connaître  de  toutes  les  affaires  qui  n'ont  pas  été  exception- 
nellement attribuées,  par  une  disposition  formelle  du  législateur,  aux 
justices  de  paix,  aux  tribunaux  de  commerce,  ou  aux  juridictions 
administratives. 

Mais  une  demande,  en  principe,  n'est  admissible  devant  un  tribu- 
nal de  première  instance,  qu'après  avoir  subi,  devant  le  juge  de  paix, 
le  préliminaire  d'un  essai  de  conciliation.  Avant  de  s'engager  dans 
un  procès,  les  parties  sont,  en  effet,  de  par  la  loi,  tenues  de  comparaî- 
tre devant  un  juge  de  paix  qui,  par  ses  conseils,  s'etîorcera  de  les 
amener  à  terminer  leur  différend  par  un  arrangement  amiable.  D'où, 
pour  le  demandeur,  à  défaut  d'une  comparution  volontaire  sur  simple 
avertissement,  la  nécessité  de  faire  citer  par  exploit  d'huissier  son  ad- 
versaire à  comparaître  en  conciliation  devant  le  juge  de  paix. 

En  principe,  c'est  devant  le  juge  de  paix  du  domicile  du  défendeur 
ou  de  l'un  d'eux,  s'il  y  en  a  plusieurs,  que  doit  avoir  lieu  la  tentative 
de  conciliation.  Elle  est  réglée  par  les  articles  48  et  suivants  du  Code 
de  procédure. 

Art.  48.  «  Aucune  demande  principale  introductive  d'instance  entre 
parties  capables  de  transiger,  et  sur  des  objets  qui  peuvent  être  la  ma- 
tière d'une  transaction  ne  sera  reçue  dans  les  tribunaux  de  première 
instance,  que  le  défendeur  n'ait  été  préalablement  appelé  en  concilia- 
tion devant  le  juge  de  paix,  ou  que  les  parties  n'y  aient  volontaire- 
ment comparu.  » 

Art.  50.  «  Le  défendeur  sera  cité  en  conciliation  —  1°  en  matière 
personnelle  et  réelle,  devant  le  juge  de  paix  de  son  domicile  ;  s'il  y  a 
deux  défendeurs,  devant  le  juge  de  l'un  d'eux,  au  choix  du  deman- 
deur —  2"  en  matière  de  société  autre  que  celle  de  commerce,  tant 
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qu'elle  existe,  devant  le  juge  du  lieu  où  elle  est  établie  —  3"  en  ma- 
tière de  succession,  sur  les  demandes  entre  héritiers,  jusqu'au  partage 
inclusivement;  sur  les  demandes  qui  seraient  intentées  par  les  créan- 
ciers du  défunt  avant  le  partage;  sur  les  demandes  relatives  à  l'exécu- 
tion des  dispositions  à  cause  de  mort,  jusqu'au  jugement  définitif, 
devant  le  juge  de  paix  du  lieu  où  la  succession  est  ouverte.  » 

Art.  51.  «  Le  délai  de  la  citation  sera  de  trois  jours  au  moins.  » 

Art.  53.  «  Les  parties  comparaîtront  en  personne;  en  cas  d'empê- 
chement par  un  fondé  de  pouvoir.  » 

Art.  54.  «  Lors  de  la  comparution,  le  demandeur  pourra  expliquer, 
même  augmenter  sa  demande,  et  le  défendeur  former  celles  qu'il  jugera 
convenables  :  le  procés-verbal  qui  en  sera  dressé  contiendra  les  condi- 
tions de  l'arrangement,  s'il  y  en  a  ;  dans  le  cas  contraire,  il  fera 
sommairement  meiilion  que  les  parties  n'ont  pu  s'accorder.  —  Les 
conventions  des  parties,  insérées  au  procès-verbal,  ont  force  d'obliga- 
tion privée.  » 

Art.  56.  «  Celle  des  parties  qui  ne  comparaîtra  pas  sera  condamnée 
à  une  amende  de  dix  francs,  et  toute  audience  lui  sera  refusée  jusqu'à 
ce  qu'elle  ait  justifié  de  la  quittance.  » 

Art.  58.  «  En  cas  de  non-comparution  de  l'une  des  parties,  il  en 
sera  fait  mention  sur  le  registre  du  greffe  de  la  justice  de  paix,  et  sur 
l'original  ou  la  copie  de  la  citation,  sans  qu'il  soit  besoin  de  dresser 
procès- verbal.  » 

Il  est  certaines  demandes  qui,  par  exception,  sont  affranchies  du 
préliminaire  de  conciliation.  Ces  demandes  sont  notamment  : 

1°  Celles  qui  requièrent  célérité  comme  les  demandes  en  paiement 
de  loyers  ou  de  fermages. 

2"  Les  demandes  formées  contre  plus  de  deux  défendeurs.  11  est 
alors  peu  probable  qu'on  arrivera  à  une  entente. 

3"  Les  demandes  tonnées  entre  personnes  incapables  de  transiger, 
(art.  49). 

Au  reste,  comme  les  seules  demandes  qui  soient  soumises  au  préli- 
minaire de  la  conciliation  sont  celles  qui  sont  de  la  compétence  des  tri- 
bunaux de  première  instance,  il  en  résulte  que  les  demandes  relatives 
à  des  affaires  commerciales  sont  aflranchies  de  ce  préliminaire. 

Il  en  est  de  même  des  affaires  qui  rentrent  dans  les  attributions  des 
juges  de  paix. 

Néanmoins,  la  loi  du  25  mai  1838,  sur  les  justices  de  paix,  autorise 
ces  magistrats  à  ne  permettre  la  citation  qu'après  avoir  appelé  les 
parties  devant  eux  et  tenté,  sans  succès,  d'amener  une  conciliation 
entre  elles.  «  Dans  toutes  les  causes,  dit  l'article  17  de  cette  loi,  ex- 
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cepté  celles  où  il  y  aurait  péril  en  la  demeure  et  celles  dans  lesquelles 
le  défendeur  serait  domicilié  hors  du  canton  ou  des  cantons  de  la  même 
ville,  le  juge  de  paix  pourra  interdire  aux  huissiers  de  sa  résidence  de 
donner  aucune  citation  en  justice,  sans  qu'au  préalable  il  n'ait  appelé, 
sans  frais,  les  parties  devant  lui.  » 


CHAPITRE  II. 
DES  FORMES  DE  LA  DEMANDE  EN  JUSTICE. 


SECTION  I. 
DE  L'exploit  introductif  d'instance  et  du  délai  pour  comparaître. 

Après  le  préliminaire  de  la  conciliation,  lorsque  ce  préliminaire 
s'impose,  la  demande  en  justice  s'introduit  par  un  acte  ou  exploi 
d huissier.  On  donne,  en  etïet,  d'une  manière  générale  le  nom  d'ex- 
ploit à  tous  les  actes  d'huissiers  parce  que  à  l'origine,  au  lieu  de  dresser 
un  acte  écrit  des  faits  qu'ils  accomplissaient,  ces  agents  les  rapportaient 
de  vive  voix  aux  juges  (1). 

L'exploit  introductif  d'instance  s'appelle  ajournement  ou  assigna- 
tion parce  qu'il  contient  l'indication  d'un  rendez-vous  à  jour  fixe 
devant  la  justice.  Quant  au  mot  citation,  il  désigne  proprement  l'assi- 
gnation en  justice  de  paix. 

La  demande  doit  être  portée  devant  le  tribunal  du  domicile  du  dé- 
fendeur, ou  bien,  s'il  y  a  plusieurs  défendeurs,  devant  le  tribunal  du 
domicile  de  l'un  d'eux,  au  choix  du  demandeur.  C'est  ce  qu'exprime  la 
règle  :  actor  forum  sequitur  rei,  celui  qui  agit,  qui  exerce  l'aciion, 
doit  suivre  le  tribunal  du  défendeur.  Cette  règle  est  toute  d'équilé,  car 
il  importe  qu'en  invoquant  un  droit  dont  on  n'a  pas  encore  justifié, 
on  ne  puisse  pas  obliger  un  adversaire,  qui  se  défend  peut-être  contre 
d'injustes  prétentions,  à  aller  plaider  au  loin. 

Néanmoins,  la  règle  que  le  défendeur  doit  être  traduit  devant  le  tri- 
bunal de  son  domicile  soutïre  plusieurs  exceptions  (art.  59  et  suiv. 
Cod.  proc).  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  les  demandes  immobiliè- 
res, c'est-à-dire  les  demandes  relatives  à  un  immeuble  doivent  être  por- 
tées devant  le  tribunal  de  la  situation  de  l'immeuble  litigieux.  Mieux 


(l)  Exploits,  d'explicare,  expliquer. 
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que  tout  autre  tribunal,  celui  delà  situationde  l'immeuble  est,  en  effet, 
à  portée  d'apprécier  les  circonstances  de  la  cause  qui  tiennent  à  létat 
des  lieux  et  qui  importent  peut-être  à  la  solution  du  procès.  De  même, 
en  ce  qui  concerne  les  demandes  relatives  à  une  succession,  c'est  le 
tribunal  de  l'ouverture  de  la  succession  ou  du  domicile  du  défunt  qui 
est  compétent.  C'est,  en  effet,  au  lieu  de  l'ouverture  de  la  succession 
que  se  trouvent  ordinairement  la  masse  à  partager,  les  papiers  et  les 
documents  à  consulter. 

L'exploit  d'ajournement  est  fait  en  double.  Voriginal  qui  reste  entre 
les  mains  du  demandeur  sert  à  prouver  qu'assignation  a  été  donnée 
au  défendeur.  La  copie  est  remise  à  ce  dernier. 

Les  formalités  de  l'exploit  sont  d'ailleurs  réglées,  en  détail  par  les 
art.  61  et  suiv.  du  Code  de  procédure.  Il  doit,  en  particulier,  contenir 
entre  autres  indications,  celle  du  tribunal  devant  lequel  est  assigné  le 
défendeur,  le  délai  pour  comparaître,  l'objet  de  la  demande  et  un  exposé 
sommaire  des  moyens  sur  lesquels  le  demandeur  prétend  appuyer  cette 
demande. 

En  principe,  le  délai  pour  comparaître  est  de  huitaine.  Mais  il  doit 
être  augmenté,  à  raison  de  la  distance,  lorsque  le  défendeur  n'habite 
pas  dans  la  ville  où  siège  le  tribunal  devant  lequel  il  doit  comparaître. 
En  outre,  dans  les  cas  qui  requièrent  célérité,  le  président  du  tribunal 
peut  accorder  l'autorisation  d'assigner  à  un  délai  plus  court  que  le  délai 
de  huitaine. 

SEGTiOiN  IL 

DE  LA  CONSTITUTION   d'AVOUÉ. 

On  ne  peut  comparaître  devant  un  tribunal  de  première  instance, 
soit  en  demandant,  soit  en  défendant,  que  par  le  ministère  d'un  avoué. 
L'exploit  d'ajournement  doit  donc  nécessairement  contenir  la  désigna- 
lion  de  l'avoué  qui  est  chargé  par  le  demandeur  de  le  représenter. 
Cette  désignation  s'appelle  cons/rtM^2o^  d'avoué. 

De  son  côté,  pour  comparaître,  le  défendeur  devra  également,  dans  le 
délai  fixé,  charger  un  autre  avoué  d'occuper  pour  lui.  Dès  que  cet 
avoué  aura  été  désigné,  il  en  donnera  avis  à  celui  du  demandeur,  par 
un  acte  qu'on  appelle  aussi  constitution  d'avoué  et  dans  lequel  il  lui 
déclarera  qu'il  a  pouvoir  d'occuper  pour  le  défendeur  (art.  75  et  suiv.). 

Faute  par  le  défendeur  de  constituer  avoué,  il  y  aurait  défaut  et 
nous  verrons  plus  lard  quelles  seraient  les  conséquences  de  ce  défaut. 

Une  fois  constitués,  les  avoués  accomplissent  pour  leurs  clients  les 
actes  de  la  procédure. 
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Titre    II. 
De  l'Instance. 


CHAPITRE  1. 
DE  UliXSTRUCïION. 


I.  De  Vinstructiun  orale. 

Les  actes  et  les  formalités  de  l'instance  ont  pour  objet  (ïmstrinre  le 
procès,  c'est-à-dire  de  donner  aux  juges  une  notion  exacte  du  litige 
et  de  les  mettre  en  état  de  se  prononcer  en  connaissance  de  cause. 

Vinstruclion  peut  être  orale,  écrite  ou  mixte. 

L'instruction  purement  orale  s'accomplit  à  l'audience,  devant  le 
tribunal,  par  simples  plaidoiries  et  sans  aucune  écriture  préalable. 
Elle  a  lieu  dans  les  affaires  sommaires,  c'est-à-dire  dans  certaines 
causes  qui,  soit  à  raison  de  leur  simplicité  ou  de  la  modicité  de  l'inté- 
rêt engagé,  soit  à  cause  du  besoin  de  célérité  qui  s'y  fait  sentir,  doi- 
vent être  jugées  rapidement  et  à  peu  de  frais,  (art.  404  à  413  God. 
proc). 

II.  De  Vinstruction  écrite. 

L'instruction  purement  écrite  se  poursuit  jusqu'au  bout  sur  des 
mémoires  écrits,  sans  aucune  plaidoirie.  Elle  convient  éminemment 
aux  affaires  qui,  à  raison  des  détails  compliqués  qu'elles  présentent,  ne 
paraissent  guère  susceptibles  d'une  discussion  orale.  Dans  certains  cas, 
au  lieu  d'éclairer  le  débat,  des  plaidoiries  seraient,  en  effet,  plus  pro- 
pres à  l'obscurcir.  Les  juges  peuvent  alors  ordonner  qu'elles  seront 
remplacées  par  des  discussions  écrites  et  par  la  remise  de  mémoires 
explicatifs  (art.  95  et  suiv.  God.  proc). 

III.  De  Vinstruction  mixte. 

Dans  les  affaires  ordinaires,  l'instruction  est  à  la  fois  écrite  et  orale. 
C'est  l'instruction  mixte.  Elle  forme  en  quelque  sorte  le  droit  commun 
et  elle  est  réglée  par  les  articles  77  et  suivants  du  Gode  de  procédure. 
Elle  comprend  régulièrement  deux  actes  écrits  :  la  signification  des 
défenses   et  la  réponse  des  défenses. 

L'exploit  d'ajournement  contient  l'exposé  des  moyens  que  le  deman- 
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deur  invoquera  contre  le  défendeur.  Après  avoir  constitué  avoué, 
celui-ci  peut  lui  signifier  à  son  tour,  par  acte  d'avoué  à  avoué,  les 
moyens  qu'il  emploiera  pour  sa  défense.  C'est  ce  qu'on  appelle  signi- 
fier ses  défenses.  Un  délai  de  (]uinze  jours  est  accordé  au  défendeur  à 
cet  effet,  à  compter  de  sa  constitution  d'avoué.  Dans  la  huitaine  sui- 
vante, le  demandeur  peut,  s'il  le  juge  à  propos,  signifier  sa  rt-yoowse 
aux  défenses.  Mais  s'il  le  préfère,  il  peut  ne  pas  répondre  et  appeler 
immédiatement  l'avoué  du  défendeur  devant  le  tribunal  pour  y  conclure 
et  plaider. 

On  appelle  avenir  l'acte  par  lequel  l'un  des  avoués  constitués  som- 
me l'autre,  au  moyen  d'un  acte  signifié  par  un  huissier  audiencier, 
de  venir  a  l'audience  à  uq  jour  marqué  pour  y  conclure  et  plaider. 

D'ailleurs,  une  fois  constitué,  et  avant  même  d'avoir  signifié  ses  dé- 
fenses, l'avoué  du  défendeur  peut  immédiatement  donner  avenir  à  ce- 
lui du  demandeur,  et  l'appeler  devant  le  tribunal  pour  y  conclure  et 
plaider. 

En  principe,  l'instruction  écrite  n'est  donc  plus  que  facultative. 

Au  reste,  pour  rendre  linstruction  plus  simple,  plus  rapide  et  moins 
coûteuse,  le  Gode  de  procédure  a  rejeté  l'usage  des  répliques,  dupli- 
ques et  tripliques  qui  étaient  autrefois  admises.  Celle  des  parties  qui 
voudrait  recourir  à  l'une  de  ces  significations  supplémentaires  ou  ad- 
ditionnelles devrait  dans  tous  les  cas  en  supporter  les  frais  (art.  81 
Cod.  proc). 


CHAPITRE  II. 
DE  LA  COMMUNICATION  AU  MINISTÈRE  PUBLIC. 


L'ensemble  des  pièces  du  procès  doit  être,  dans  certains  cas,  com- 
muniqué, avant  l'audience,  au  ministère  publir..  C'est  ce  qui  a  lieu 
dans  toutes  les  affaires  où  le  ministère  public  est  tenu  d'intervenir. 
Sans  doute,  les  magistrats  du  ministère  public  ont  la  faculté  de  re- 
quérir dans  tous  les  cas,  au  nom  de  l'intérêt  social  qu'ils  représentent, 
une  bonne  application  de  la  justice.  Mais  il  est  certains  cas,  déterminés 
par  la  loi,  où  ces  magistrats  sont  spécialement  tenus  de  le  faire,  pour  la 
régularité  de  la  procédure.  Lorsque  leur  intervention  devient  ainsi  né- 
cessaire et  forcée,  on  dit  de  l'alïaire  qu'elle  est  sujette  à  commicnica- 
tion  au  ministère  public. 

Dans  cette  classe  particulière  d'affaires,  nous  signalerons  seulement 
celles  qui  concernent  l'ordre  public  et  fétat  des  personnes,  ou  qui  inté- 
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ressent  des  incapables  :  mineurs,  interdits,  femmes  mariées  non  autori- 
sées par  leurs  maris,  personnes  présumées  absentes,  (art.  83  et  84 
God.  proc). 

La  communication  se  fait  en  déposant  le  dossier  au  parquet  et  entre 
les  mains  du  ministère  public. 

L%  parquet,  c'est  le  lieu  où  se  tiennent  les  magistrats  du  ministère 
public  pour  recevoir  les  communications  qui  leur  sont  faites. 


CHAPITRE  m. 
DES  CONCLUSIONS  ET  PLAIDOIRIES. 


Au  jour  marqué  par  l'avenir,  les  avoués  se  présentent  à  la  barre 
du  tribunal  pour  prendre  des  conclusions.  Ces  conclusions  sont  rédi- 
gées par  écrit,  signifiées  à  la  partie  adverse,  et  remises  au  greffier. 

Le  tribunal  fixe  ensuite  le  jour  où  les  plaidoiries  seront  entendues. 
Dans  les  causes  urgentes,  et  encore  dans  plusieurs  autres,  les  plaidoi- 
ries ont  lieu  immédiatement,  sans  aucune  remise. 

Chaque  partie  est  admise,  en  principe,  à  plaider  sa  propre  cause.  Il 
suffit  qu'elle  soit  assistée  de  son  avoué.  Mais  le  tribunal  pourrait  lui 
interdire  cette  faculté,  si  elle  n'en  usait  pas  dune  manière  utile  à 
l'instruction  du  procès.  Le  plus  souvent,  les  parties  renoncent  au 
droit  de  plaider  elles-mêmes,  elles  chargent  un  avocat  de  le  faire  pour 
elles.  A  défaut  d'avocats  exerçants  en  nombre  suffisant  prés  d'un  tribu- 
nal, les  avoués  sont  admis  à  plaider  pour  leurs  clients. 

Quand  les  plaidoiries  ont  pris  fin,  le  ministère  public  donne,  s'il 
y  a  lieu,  ses  conclusions. 

Il  doit  nécessairement  être  entendu  dans  les  affaires  sujettes  à  com- 
munication. Après  lui  les  parties  ne  peuvent  plus  prendre  la  parole, 
elles  seraient  seulement  admises  à  remettre  au  président  de  simples 
notes  écrites. 
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Xitre  III. 
De  la  preuve. 


C'est  à  celui  qui  réclaine  un  droit  à  prouver  que  ce  droit  existe  à 
son  profit.  C'est  donc  au  demandeur,  à  celui  qui  agit  en  justice,  qu'in- 
combe en  général  le  fardeau  de  la  preuve  :  aclori  incumbit  probatio. 
Mais  le  défendeur  devient  lui-même  demandeur  quand,  pour  repous- 
ser la  prétention  de  son  adversaire,  il  invoque  à  son  tour  un  moyen 
de  défense.  C'est  dés  lors  au  défendeur  à  établir  la  légitimité  et  le  bien 
fondé  de  la  défense  qu'il  produit,  (art.  1315  Cod.  civ.). 

La  loi  reconnaît  cinq  modes  de  preuve  qui  sont  :  1°  la  preuve 
littérale;  2°  la  preuve  testimoniale;  3"  les  présomptions;  4°  l'aveu  de 
la  partie;  5°  le  serment.  A  l'usage  de  ces  moyens  de  preuve  se  ratta- 
chent plusieurs  procédures  particulières  que  nous  aurons  à  faire  con- 
naître et  qui  sont  l'inscription  de  faux  et  la  vérification  d'écri- 
ture ;  l'enquête  ;  la  comparution  personnelle  des  parties  ;  la  descente 
sur  les  lieux  et  l'expertise  ;  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles. 


CHAPITRE  I. 
DE  LA  PREUVE  LITTÉRALE. 


La  preuve  littérale  est  celle  qui  résulte  d'un  acte  écrit. 
Les  actes  écrits  sont  authentiques  ou  sous-seing  privé. 

SECTION  L 

DES  ACTES  AUTHENTIQUES. 

I.  Des  actes  authentiques  en  général. 

Les  actes  authentiques  sonl  ceux  qui  ont  été  rédigés  par  un  officier 
publi"  compétent  avec  les  solennités  requises.  Tels  sont  les  actes  de 
l'état  civil,  les  actes  notariés,  etc. 

Un  acte  authentique  fait  foi  de  tous  les  faits  qu'il  rapporte.  L'offi- 
cier public  qui  l'a  rédigé  a  la  confiance  de  la  loi,  s'il  abusait  de  cette 
confiance  et  commettait  un  faux,  il  serait  puni  de  la  peine  des  tra- 
vaux forcés.  On  peut  donc  penser,  jusqu'à  la  preuve  contraire,  qu'il  a 
été  le  rapporteur  fidèle  des  faits  qui  se  sont  passés  devant  lui.  Aussi 
un  acte  authentique  fait-il  par  lui-môme  preuve  de  sa  date.  (art.  1317 
et  suiv.  Cod.  civ.). 
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C'est  à  celle  des  parties  qui  attaque  l'acte  authentique  à  en  démon- 
trer la  fausseté,  et  elle  ne  peut  le  faire,  au  civil,  que  par  une  pro- 
cédure spéciale,  l'inscription  en  faux  ou  faux  incident  civil,  dont 
les  formalités  aussi  nombreuses  que  compli(|uées  sont  réglées  dans  les 
art.  214  et  suiv.  du  Code  de  procédure. 

Occupons-nous  ici  plus  particulièrement  des  actes  notariés. 

II.  Des  actes  notariés. 

Les  actes  notariés  ont  par  eux-mêmes  force  exécutoire  en  ce  sens 
que  les  parties  peuvent  poursuivre  directement  l'exécution  des  obliga- 
tions qu'ils  constatent  sans  être  dans  la  nécessité  de  recourir  à  la  justice, 
il  leur  suflit  de  se  faire  délivrer  par  le  notaire  qui  a  reçu  l'acte  ce 
qu'on  appelle  une  grosse.  Sur  la  présentation  de  cette  grosse,  tous  les 
agents  de  la  force  publique  devront  prêter  la  main  à  l'exécution  de 
l'acte. 

La  grosse  n'est  du  reste  qu'une  expédition  écrite  eu  gros  carac- 
tères. Mais  pour  revêtir  la  force  exécutoire,  il  faut  qu'elle  se  présente 
sous  la  forme  d'un  ordre  de  l'autorité  publique,  qu'elle  porte  en  tête  ces 
mots:  République  française,  au  nom  du  peuple  français,  et  qu'elle  se 
termine  par  un  mandemi:'nt  aux  ofiiciers  dejustice  et  aux  agents  de  la 
force  publique  de  prêter  main  forte  à  son  exécution. 

Le  notaire  peut  délivrer  plusieurs  expéditions  du  même  acte.  Mais  il 
ne  peut  remettre  à  la  même  paitie  quune  seule  grosse,  à  peine  de 
destitution,  (art.  26  de  la  loi  du  25  ventôse  an  XI). 

En  principe,  les  notaires  sont  tenus  de  conserver  l'original  des  actes 
qu'ils  dressent  et  ils  ne  doivent  délivrer  aux  parties  que  des  copies  ou 
expéditions.  Toutefois,  il  est  par  exception  certains  actes  notariés  de 
peu  d'importance  dont  l'original  peut  être  remis  aux  parties  et  que  le 
notaire  n'est  pas  tenu  de  garder  On  dit  de  ces  actes  qu'ils  sont  déli- 
vrés en  brevet  (1),  c'est-à-dire  en  écriture  brève  ou  courte,  ou  en  petits 
caractères,  par  opposition  aux  actes  notariés  ordinaires  qui  ne  peuvent 
être  délivrés  que  par  une  expédition  écrite  en  gros  caractères. 

De  même,  on  appelle  minute  l'original  qui  est  conservé  dans  les 
archives  du  notaire,  parce  que,  à  la  différence  des  expéditions,  cet 
original  est  écrit  en  caractères  minuscules. 


(l)  de  brevis,  court. 


254  LE    DROIT    PRIVÉ. 

SECTION  II. 

DES  ACTES  SOUS-SEIXG   PRIVK. 

I.  Des  actes  sous-seing  privé  en  général 
et  des  différences  qui  les  séparent  des  actes  notariés. 

Les  actes  sous-seing  privé  sont  faits  sans  rintervention  d'un  offi- 
cier public  et  sous  la  seule  signature  des  parties. 

Ils  peuvent  servir  de  preuve  pour  tous  les  contrais  à  l'exception 
cependant  des  contrats  solennels  (donation,  contrat  de  mariage,  cons- 
titution d'hypothèque,  etc.) 

En  apposant  leur  signature  au  bas  d'un  acte,  les  parties  s'appro- 
prient, en  effet,  en  quelque  sorte  les  affirmations  qu'il  contient,  et  elles 
en  reconnaissent  par  là  la  vérité.  Ceux  qui  font  un  contrat  et  qui 
veulent  en  avoir  une  preuve  écrite,  peuvent  donc,  à  leur  choix,  ou 
dresser  elles-mêmes  un  écrit  à  cet  effet,  ou  le  faire  dresser  par  un  no- 
taire. L'intervention  du  notaire  n'est  obligatoire  que  pour  les  contrats 
solennels. 

Mais  l'acte  sous-seing  privé  ne  présente  pas  les  mêmes  avantages 
que  l'acte  authentique.  Plusieurs  différences  séparent  ces  deux  sortes 
d'actes.  Indiquons-les  rapidement. 

V  C'est  toujours  à  celui  qui  conteste  un  acte  authentique  à  en  éta- 
blir la  fausseté.  Il  suffit,  ail  contraire,  que  la  signature  apposée  au 
bas  d'un  acte  sous-seing  privé  soit  déniée  et  méconnue  par  celui  au- 
quel on  oppose  cette  signature  pour  que  le  demandeur  qui  l'invoque 
soit  dans  la  nécessité  d'en  démoutrer  la  vérité  et  l'authenticité,  (art. 
1322  Co;l.  civ.).  Cette  démonstration  se  fait  par  une  procédure  parti- 
culière, la  vérification  d  écritures.  {-dYi.   193  et  suiv.  Cod.  procéd.). 

On  peut  toujours  d'ailleurs,  quand  on  le  juge  utile,  assigner  le  si- 
gnataire d'un  acte  sous-seing  privé,  en  reconnaissance  d^écritiires. 
11  n'est  pas  nécessaire  d'attendre  que  l'acte  soit  contesté. 

2°  L'acte  authentique  fait  pleine  foi  de  sa  date,  même  à  l'égard  des 
tiers.  L'acte  sous-seing  privé  fait  lui  aussi  foi  de  sa  date  entre  les 
parties  signataires.  Mais,  à  l'égard  des  tiers,  il  est  réputé  n'avoir  été 
fait  que  le  jour  où  il  a  acquis  date  certaine. 

Un  acte  acquiert  date  certaine:  X^XovsiiVLÛ  a  été  enregistré.  Il  y 
a,  en  effet,  dans  ce  cas  certitude  que  l'acte  a  été  fait,  au  plus  tard,  le 
jour  môme  de  son  enregistrement.  2' Lorsque  le  signataire  de  l'acte 
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OU  l'un  d'eux,  s'il  y  en  a  plusieurs,  est  décédé.  3"  Lorsque  l'acte  se 
trouve  relaté,  en  substance,  dans  un  acte  authentique. 

Tant  que  l'un  ou  l'autre  de  ces  trois  faits  ne  s'est  pas  produit,  rien 
n'assure  que  la  date  écrite  dans  un  acte  sous-sejng  privé  est  bien  celle 
où  cet  acte  a  été  signé  et  qu'il  n'a  pas  été  antidaté  par  les  parties. 

Les  signataires  ne  pourraient  pas,  sans  doute,  contester  la  date  qu'ils 
ont  eux-mêmes  insérée  dans  l'acte  et  dont  ils  ont  reconnu  la  sincérité, 
mais  les  tiers  devraient  être  admis  à  le  faire,  s'ils  y  avaient  intérêt. 
(  art.  1328  Cod.  civ.  ). 

3°  L'acte  authentique  peut  être  revêtu  de  la  forme  exécutoire. 
L'acte  sous-seing  privé,  au  contraire,  ne  peut  jamais  l'être.  Pour 
obtenir  i "exécution  forcée  d'un  acte  de  cette  nature,  il  faut  néces- 
sairement assigner  en  justice  celui  qui  l'a  signé  et  le  faire  condamner. 
Ce  sera  seulement  alors  l'expédition  du  jugement  de  condamnation 
qui,  comme  l'expédition  d'un  acte  notarié,  pourra  avoir  force  exé- 
cutoire. 

H.  Des  formalités  requises  pour  la  validité  des  actes 
sous-seing  privé. 

En  ce  qui  concerne  les  formaUtés  requises  pour  la  validité  des  actes 
sous-seing  privé,  il  y  a  lieu  d'observer  les  régies  suivantes  : 

1°  Les  actes  sous-seing  privé  qui  constatent  U7i  contrat  synallagma- 
tique,  c'est-à-dire  une  convention  qui  entraîne  entre  les  parties  des  obli- 
gations réciproques,  doivent,  pour  faire  preuve,  réunir  plusieurs  condi- 
tions. Il  faut  :  P  qu'ils  soient  faits  eu  autant  d'originaux  qu'il  y  a,  dans 
l'acte,  de  parties  ayant  un  intérêt  distinct.  S'il  s'agit  d'une  vente, 
par  exemple,  l'acte  devra  être  fait  double.  2'  ("haque  acte  doit  contenir 
la  mention  de  l'observation  de  la  formalité  des  doubles,  et  indiquer 
le  nombre  des  originaux,  A  défaut  de  cette  mention,  les  parties  pour- 
raient soutenir  que  la  formalité  des  doubles  n'a  pas  été  observée,  et 
qu'ainsi  l'acte  doit  être  considéré  comme  nul. 

On  n'a  donné  pour  justifier  la  théorie  des  doubles  aucune  raison 
qui  soit  pleinement  satisfaisante,  mais  la  loi  est  formelle,  (art.  1325 
Cod.  civ.). 

2'  Les  billets  ou  promesses,  qui  contiennent  la  reconnaissance  d'une 
dette  ayant  pour  objet  une  somme  d'argent  ou  des  choses  qui  s'estiment, 
au  nombre,  au  poids  ou  à  la  mesure,  ne  sont  valables  que  s'ils  sont 
écrits  en  entier  de  la  main  du  débiteur,  ou  s'ils  portent,  avec  la  signa- 
ture de  celui-ci,  cette  mention  écrite  de  sa  main  et  en  toutes  lettres  : 
Bon,  ou  approuvé,  pour  la  somme  de....  (art.  1326  Cod,  civ.). 
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Cette  formalité  a  pour  but  de  prévenir  les  fraudes  et  les  surprises. 
Elle  n'est  pas  exigée  pour  les  actes  qui  émanent  des  marchands,  ar- 
tisans, laboureurs,  vignerons,  gens  de  journée  et  de  service,  parce  que 
ces  sortes  de  personnes  ne  savent  souvent  écrire  que  leur  nom. 

3°  A  i'inveise,  lorsqu'ils  constatent  un  paiement  reçu  ou  toute 
autre  obligation  qu'une  obligation  de  somme  d'argent  ou  de  quantité, 
les  actes  sous -seing  privé,  quelle  que  soit  la  personne  dont  ils  émanent 
font  toujours  preuve  complète,  pourvu  qu'ils  soient  signés.  Il  suffit 
d'ailleurs  que  ces  actes,  quand  ils  ont  une  obligation  pour  objet,  con- 
tiennent l'aveu  et  la  reconnaissance  de  la  dette.  On  n'exige  point 
qu'ils  en  indiquent  la  cause.  (  art.  1132  God.  civ.). 

Une  obligation  n'est  sans  doute  valable  qu'autant  qu'elle  a  une  cause. 
Une  obligation  sans  cause  ne  se  conçoit  pas.  Mais  l'uveu  et  la  recon- 
naissance de  la  dette  contenus  dans  un  acte  sous-seing  privé,  supposent 
l'existence  de  cette  dette.  Le  porteur  de  l'acte  n'a  donc  pas  à  prou- 
ver la  réalité  de  la  cause  de  la  dette,  C'est  au  signataire  qui  conteste 
cette  cause  à  établir  qu'il  s'est  trompé,  que  la  dette  qu'il  a  reconnue 
n'existait  qu'en  apparence,  qu'elle  était  sans  cause  réelle  et  effective. 

m.  Des  contre-lettres. 

Les  contre-lettres  sont  authentiques  ou  sous-seing  privé. 

Par  contre -lettres  ii  faut  entendre  des  écrits  destinés  à  rester  secrets 
entre  les  parties,  et  qui  annulent  ou  modilientdes  conventions  relatées 
dans  dautres actes  destinés  à  être  seuls  produits  en  public.  Les  contre- 
lettres  obligent  les  parties  contractantes.  Quant  aux  tiers,  ils  peuvent 
les  invoquer  lorsqu'elles  leur  sont  favorables,  mais  elles  ne  peuvent 
point  leur  être  opposées.  Elles  n'ont  point  d'effet  contre  eux.  (art. 
1321  Cod.  civ.) 


CHAPITRE  II. 
DE  LA  PREUVE  TESTIMONIALE. 


Le  témoignage  des  hommes  est  l'un  des  modes  de  preuve  auquel  on 
peut  recourir  pour  établir  un  fait  contesté.  Mais  l'administration  de  ce 
genre  de  preuve  présente  des  difficultés  particulières  ;  elle  peut  don- 
ner lieu  à  des  contestations  et  à  des  procès,  entraîner  les  parties  dans 
des  frais  considérables. 

C'est  pour  éviter  ces  inconvénients  que  l'ordonnance  de  1566  rendue 


à 
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à  Moulins  par  le  roi  Charles  IX,  sur  la  proposition  du  chancelier 
l'Hospital,  décida  qu'il  devrait  être  passé  un  acte  écrit  pour  «  toutes 
choses  qui  excéderaient  la  somme  ou  valeur  de  cent  livres.  »  C'était 
substituer  dans  un  grand  nombre  de  cas  la  preuve  écrite  à  la  preuve 
testimoniale.  La  preuve  écrite  ne  présente,  en  effet,  ni  les  difticulLés  ni 
les  incertitudes  de  la  preuve  testimoniale  ;  elle  échappe,  en  outre,  aux 
dangers  de  la  subornation  des  témoins,  dangers  qui  avaient  autre- 
fois donné  lieu  à  ce  singulier  dicton  :  «  qui  mieux  abreuve,  mieux 
preuve.  » 

Les  règles  qu'avait  établies  l'Ordonnance  de  Moulins,  après  avoir 
été  reproduites,  confirmées  et  complétées  par  TOrdonnance  d'avril  1667 
sur  la  procédure,  ont  passé  purement  et  simplement  dans  les  art.  1341 
et  suivants  de  notre  Gode  civil.  Nous  allons  les  exposer. 

SECTION  L 

DES  RÈGLES  RELATIVES  A  L'ADMISSIBILITÉ  DE  LA    PREUVE     TESTIMONIALE. 

Première  règle. 

11  doit  être  passé  acte  devant  notaire,  ou  sous  signature  privée,  de 
toute  chose  excédant  la  somme  ou  la  valeur  de  150  francs. 

A  défaut  d'un  acte  écrit,  on  ne  serait  pas  admis  à  établir  par  témoins 
des  conventions  dont  l'objet  excéderait  150  francs.  Il  n'y  a  pas,  à  cet 
égard,  à  distinguer  entre  les  conventions  qui  créent  et  celles  qui  étei- 
gnent un  droit.  C'est  précisément  dans  cette  inadmissibilité  et  cette 
exclusion  de  la  preuve  testimoniale  que  consiste  la  sanction  de  l'obliga- 
tion qui  est  imposée  aux  particuliers,  dans  un  intérêt  d'ordre  public, 
de  dresser  acte  de  toute  convention  excédant  la  somme  ou  valeur  fixée 
par  la  loi. 

Quant  aux  conventions  dont  l'objet  ne  dépasse  pas  150  francs,  on 
comprend  facilement  pourquoi  le  législateur  ne  les  a  pas  soumises  à  la 
nécessité  d'une  constatation  écrite.  Il  eût  été  le  plus  souvent,  en  fait, 
impossible  de  dresser  un  acte  écrit  pour  constater  ces  opérations  de  peu 
d'importance,  qui  se  présentent  si  fréquemment  dans  la  pratique  ordi- 
naire de  la  vie,  et  qui  sont  en  quel(|ue  sorte  d'un  usage  journalier. 

De  même,  et  pour  des  raisons  analogues,  la  règle  qu'il  doit  être 
passé  acte  de  toute  chose  excédant  150  francs,  ne  s'applique  pas  aux 
opérations  commerciales.  En  matière  de  commerce,  la  preuve  testi- 
moniale est  toujours  recevable.  Les  juges  sont  autorisés  à  l'admettre 
toutes  les  fois  qu'ils  croient  devoir  le  faire,  (art.  109  Cod.  Com.). 

II.  17 
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De  ce  qui  précède  il  résulte  qu'en  principe,  et  en  matière  non  coinmer- 
ciale,  on  ne  pourrait  pas  être  admis  à  prouver  par  témoins  une  conven- 
tion excédant  150  francs,  alors  même  que  l'objet  de  la  demande  serait 
inférieur  à  cette  somme. 

Deuxième  règle. 

La  preuve  testimoniale  n'est  jamais  admissible,  lorsque  l'objet  de  la 
demande  dépasse  150  francs.  11  en  est  ainsi,  alors  même  qu'à  l'ori- 
gine, l'objet  de  la  convention  qui  est  invoquée  en  justice,  aurait  été 
inférieur  à  cette  somme. 

iiinsi,  la  preuve  par  témoins  ne  peut  être  admise  que  si  V objet  de 
la  convention  et  l'objet  de  la  demande  sont  l'un  et  l'autre  infé- 
rieurs à  150  francs. 

On  s'attaclie  à  la  fois  à  l'objet  de  la  convention  et  à  celui  de  la  de- 
mande, d'une  part  parce  que  le  vœu  de  la  loi  est  qu'on  s'assure,  dès  le 
principe,  une  preuve  écrite,  et,  d'autre  part,  parce  qu'il  ne  faut  jamais 
perdre  de  vue  le  danger  de  la  subornation  des  témoins. 

La  preuve  par  témoins  ne  serait  pas  admise,  alors  même  que  les 
créances  alléguées  en  justice  et  qui  jointes  ensemble  excellent  la  som- 
me de  150  francs,  auraient  été  formées  en  différents  temps  et  seraient 
nées  de  différentes  causes,  (art.  1345  God.  civ.  ). 

Bien  plus,  toutes  les  demandes  dont  on  n'a  point  de  preuve  écrite 
et  qu'on  peut  avoir  a  exercer  contre  la  même  personne  doivent  être 
formées  par  un  seul  et  même  exploit,.  Autrement,  on  ne  serait 
point  ensuite  reçu  à  les  justifier  par  témoins,  alors  même  qu'elles  se- 
raient inférieures  à  150  francs,  (art.  1346). 

D'où  il  suit  que  celui  qui  a  des  créances  non  écrites  contre  un  même 
débiteur  doit  avoir  soin,  sous  peine  de  les  compromettre,  de  se  pro- 
curer une  preuve  écrite,  avant  qu'elles  ne  dépassent,  toutes  ensemble, 
150  francs.  Autrement,  aucune  d'elles  ne  pourrait  plus  être  prouvée 
par  témoins. 

Troisième  règle. 

«  11  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins  contre  et  outre  le  con- 
tenu aux  actes,  ni  sur  ce  qui  est  allégué  avoir  été  dit  avant  ou  depuis 
les  actes,  encore  qu'il  s'agisse  d'une  somme  ou  valeur  moindre 
de  150  francs»  (art.  1341  God.  civ.). 

Cette  règle,  lorsqu'il  s'agit  d'une  somme  supérieure  à  150  francs, 
n'est  que  l'application  de  la  règle  plus  générale  d'après  laquelle  il  doit 
être  passé  acte  de  toute  cliose  excédant  150  francs.  S'il  s'agit,  au  con- 
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traire,  d'une  somme  ou  valeur  moindre,  elle  a  pour  objet  de  couper  court 
aux  procès,  en  n'admettant  pas  qu'on  puisse  combattre  une  preuve  litté- 
rale par  la  preuve  testimoniale,  alors  même  que  l'intérêt  engagé  serait 
inférieur  à  150  francs. 

FI  faut  donc  avoir  soin  de  constater  par  écrit  les  conventions  qui 
modifient  un  contrat  antérieur  dont  il  existe  un  titre  écrit,  alors 
même  que  l'objet  de  ces  conventions  n'excède  pas  150  francs. 

Des  exceptions  à  ces  règles. 

Par  exception  aux  régies  précédentes  la  preuve  testimoniale  peut 
être  admise,  soit  au-dessus  de  150  francs,  soit  contre  et  outre  le  con- 
tenu aux  actes,  dans  les  cas  suivants  : 

1°  Lorsque  le  créancier  s'est  trouvé  dans  l'impossibilité  physique  ou 
morale  de  se  procurer  une  preuve  écrite  de  l'obligation  contractée  en- 
vers lui.  C'est  ainsi  que  la  loi  elle-même  décide  que  les  dépôts  faits 
par  les  voyageurs  qui  logent  dans  une  hôtellerie,  peuvent  être  prou- 
vés par  témoins.  Dans  ces  circonstances,  il  est,  en  effet,  moralement 
impossible  que  les  déposants  se  procurent  une  preuve  écrite  de  leur 
droit.  On  ne  saurait  exiger  des  aubergistes  des  reconnaissances  écrites 
pour  les  effets  qu'on  dépose  chez  eux  à  chaque  instant  du  jour.  (  Cod. 
civ.  art.  1348). 

2°  Lorsque  le  titre  qui  servait  de  preuve  au  créancier  a  été  perdu 
par  suite  d'un  cas  fortuit  et  imprévu  ou  de  force  majeure. 

Dans  ce  cas,  celui  qui  conclut  à  la  preuve  testimcniale  doit  d'abord 
établir  que  ses  papiers  ont  péri,  en  tout  ou  en  partie,  par  suite  d'un 
incendie,  d'un  pillage,  ou  de  tout  autre  cas  fortuit  et  de  force  majeure. 
C'est  seulement  après  avoir  fait  cette  preuve  qu'il  peut  être  admis  à 
faire  entendre  des  témoins  sur  l'objet  même  de  sa  demande. 

3'^  Lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  pa?^  écrit.  La  loi 
détînit  le  commencement  de  preuve  par  écrit  :  tout  acte  écrit,  qui 
émane  du  défendeur,  et  qui  rend  vraisemblable  le  fait  allégué. 
Il  n'est  point  nécessaire  que  cet  acte  soit  signé  et  c'est  aux  juges  qu'il 
appartient  d'apprécier  souverainement  s'il  donne  assez  de  vraisemblance 
au  fait  allégué  pour  qu'il  y  ait  lieu  de  permettre  que  ce  fait  soit  établi 
par  témoins. 

Dans  certains  cas,  il  y  a,  par  exception,  commencement  de  preuve 
par  écrit  et  admissibilité  de  la  preuve  testimoniale,  encore  bien  que 
l'acte  écrit  n'émane  pas  du  défendeur,  (art.  324  Cod.  civ.). 
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SECTION  IL 

DE  LA  PRODUCTION  DE  LA   PREUVE     TESTIMONIALE    OU  ENQUÊTK. 

I.  De  l'Enquête  en  général. 

Lorsque  la  preuve  testimoniale  est  admissible  et  que  les  faits  allégués 
par  l'une  des  parties  et  déniés  par  l'autre,  paraissent  concluants  pour 
la  solution  du  procès,  les  juges  peuvent  en  ordonner  la  preuve. 

Cette  preuve  se  fait  au  moyen  d'une  procédure  particulière  dont  il 
nous  l'esté  à  parler.  On  X?,^^û\q  enquête  ;  elle  est  régie  par  les  articles 
252  et  suivants   du  Code  de  procédure. 

L'enquête  se  poursuit  soit  à  l'audience  et  devant  le  tribunal  entier,  soit 
devant  un  juge  spécialement  commis  à  cet  effet  par  le  tribunal.  Dans 
les  matières  ordinaires,  c'est  toujours  devant  un  juge  commissaire, 
choisi  parmi  les  membres  du  tribunal,  ou  pris  en  dehors  d'eux,  que 
l'enquête  a  lieu.  Elle  se  poursuit,  au  contraire,  à  l'audience  devant  le 
tribunal  entier  et  au  jour  fixé  par  le  jugement  qui  l'ordonne,  dans  les 
matières  sommaires  soumises  aux  tribunaux  ordinaires,  c'est-à-dire, 
dans  les  appels  de  justice  de  paix,  et  les  demandes  qui  n'excèdent  pas 
1500  francs.  11  en  est  de  même  dans  tous  les  cas  devant  les  tribunaux 
de  commerce  et  les  tribunaux  de  paix. 

Dans  l'enquête,  qu'elle  ait  lieu  à  l'audience  ou  devant  un  juge  com- 
missaire, chacune  des  parties  en  causefait  entendre  successivement  ses 
témoins.  Celle  contre  laquelle  l'enquête  est  ordonnée  a  toujours,  en 
effet  et  de  plein  droit,  li  faculté  de  faire  la  preuve  contraire  à  celle  qui 
est  administrée  par  son  adversaire,  au  moyen  de  ce  qu'on  appelle  la 
contre-enquête. 

11.  De  V assignation  et  de  la  déposition  des  témoins. 

Les  témoins  doivent  être  assignés  par  les  parties.  Ceux  qui  se  pré- 
senteraient d'eux-mêmes  et  sans  y  être  en  quelque  sorte  conlraints  par 
une  assignation  ne  seraient  point  entendus.  La  loi  suspecte  leur  im- 
partialité. 

Les  témoins  qui,  sans  excuse  légitime,  ne  comparaissent  pas  au  jour 
et  heure  indiqués,  ou  qui  refusent  de  prêter  serment  et  de  répondre 
sont  condamnés  à  des  dommages  et  intérêts  au  profit  de  la  partie  et  à 
une  amende 

Ceux  qui  sont,  par  état,  tenus  au  secret,  comme  les  confesseurs,  les 
avocats,  les  avoués  et  les  médecins  ne  peuvent  pas  être  obligés  à  témoi- 
gner des  faits  qu'ils  n'ont  connus  qu'à  l'occasion  de  l'exercice  de  leurs 
fondions. 
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Les  témoins  déposent  oralement  et  séparément  en  présence  des 
parties.  Le  juge  reçoit  leurs  dépositions  et  le  greffier  en  dresse  procès- 
verbal,  sous  la  dictée  du  juge, 

III.  Des  reproches. 

Ne  peuvent  être,  ni  assignés,  ni  entendus  comme  témoins,  les  parents 
et  alliés  en  ligne  directe  de  l'une  ou  l'autre  des  parties,  ou  de  son 
conjoint.  Toutefois,  et  par  exception,  les  ascendants  sont  admis  à 
témoigner  dans  les  procès  en  séparation  de  corps. 

Il  est  des  personnes  qui  peuvent  être  valablement  appelées  à  témoi- 
gner, mais  que  la  partie  contre  laquelle  elles  sont  produites  est  auto- 
risée à  écarter  ou  à  reprocher,  pour  employer  l'expression  consacrée,  si 
elle  le  juge  à  propos,  (art.  283.  God.  procéd.). 

Ces  personnes  sont  celles  dont  la  déposition,  à  raison  de  certaines  cir- 
constances déterminées,  ne  doit  pas  inspirer  une  pleine  confiance. 

Tels  sont  par  exemple  : 

1°  Ceux  qui  ont  un  intérêt  direct  et  immédiat  à  la  solution  du 
procès. 

2'  Les  parents  ou  alliés  en  ligne  collatérale  de  l'une  ou  l'autre  des 
parties  ou  de  son  conjoint,  jusqu  au  degré  de  cousin  issu  de  germain 
inclusivement.  Les  parents  ou  alliés  peuvent  d'eiilleurs  être  reprochés 
tant  par  leur  parent  ou  allié  que  par  la  partie  adverse. 

3"  Ceux  qui  ont  bu  ou  mangé  avec  la  partie  et  à  ses  frais  depuis  la 
prononciation  du  jugement  qui  a  ordonné  l'enquête. 

4"  Ceux  qui,  à  la  demande  de  lune  des  parties,  ont  donné  des  certi- 
ficats sur  l'un  des  faits  du  procès,  alors  même  que  ce  fait  ne  serait  pas 
celui  sur  lequel  porte  lenquête.  Ils  ont  déjà  pris  parti  dans  l'affaire,  ils 
n'ont  plus,  aux  yeux  de  la  loi,  l'impartialité  et  l'indépendance  quelle 
désire  trouver  dans  les  témoins. 

5"  Ceux  qui  sont  au  service  de  la  partie  qui  les  produit.  Mais  ce 
reproche  nesei'ait  pas  admis  dans  les  procès  en  séparation  de  corps. 

6"  Ceux  qui  ont  été  condamnés  à  une  peine  correctionnelle  pour 
cause  de  vol. 

En  principe,  le  reproche  doit  être  proposé,  sous  peine  de  déchéance, 
avant  que  le  témoin  n'ait  été  entendu.  Aussi,  afin  que  chaque  partie 
soit  mise  à  même  de  s'enquérir  des  causes  de  reproches  qu'elle  pourrait 
avoir  à  faire  valoir,  les  noms  des  témoins  produits  contre  elle  doivent 
lui  être  notifiés  à  l'avance. 

Les  témoins  reprochés  sont  entendus  par  le  juge  commissaire.    C'est 
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au  tribunal  entier  qu'il  appartient  de  juger  les  reproches,  de  les  admet- 
tre ou  de  les  rejeter,  suivant  qu'ils  lui  paraissent  ou  non  fondés. 
Mais  lorsqu'un  reproche  est  admis,  la  déposition  du  témoin  reproché 
n'est  point  lue  à  l'audience,  le  tribunal  n'en  tient  aucun  compte. 

La  grande  jeunesse  d'un  témoin  n'est  pas  une  cause  de  reproche. 
En  outre,  les  parties  produisent  autant  de  témoins  qu'elles  le  jugent  à 
propos,  mais  un  seul  témoignage  peut  suffire  à  déterminer  la  convic- 
tion du  juge.  On  n'admet  plus  aujourd'hui  l'ancienne  régie  :  testis 
unus,  testis  nullus,  d'après  laquelle  un  seul  témoin  était  un  témoin 
nul  et  dont  il  n'y  avait  à  tenir  aucun  compte. 

Le  faux  témoignage  en  matière  civile  ou  commerciale  est  puni  d'un 
emprisonnement  de  deux  à  cinq  ans,  et  d'une  amende  de  cinquante 
francs  à  deux  mille  francs,  (art.  363  Cod.  pén.). 


CHAPITRE  III. 

DES  PRÉSOMPTIONS. 


A  défaut  de  preuves  directes,  on  peut,  pour  établir  les  faits  contes- 
tés, recourir  dans  certains  cas,  aux  preuves  indirectes  ou  présomp- 
tions. 

Les  présomptions  sont  des  inductions  qu'on  tire  d'un  fait  connu 
à  un  fait  inconnu,  (art.  1349  et  suiv.  Cod,  civ.). 

Il  y  a  des  présomptions  qui  sont  établies  par  la  loi  elle-même.  Ce 
sont  les  présomptions  légales,  ou  les  présomptions  de  droit,  les 
prœsumptiones  juris  de  l'ancienne  j urisprudence.  D'autres  sont  aban- 
données aux  lumières  et  à  la  prudence  des  magistrats.  Ce  sont  les 
présomptions  de  Vhomme,  ou  les  présomptions  de  fait,  les  prx- 
sumptiones  facti  d'autrefois. 

SECTION  I. 

DES  PRÉSOMPTIONS  LÉGALES. 

Les  présomptions  légales  sont  l'œuvre  de  notre  ancienne  jurispru- 
dence. 

Le  danger  particulier  du  mode  de  preuve  par  présomptions,  c'est 
la  grande  latitude  qu'il  laisse  au  pouvoir  discrétionnaire  du  juge  dans 
les  appréciations  délicates  qu'il  peut  avoir  à  faire.  Aussi,  pour  diminuer 
et  restreindre  cette  latitude,  pour  garantir  en  quelque  sorte  les  parties 
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contre  l'arbitraire  du  juge,  notre  ancienne  jurisprudence  avait-elle 
imaginé  de  fixer  et  de  déterminer  les  présomptions  qui  devraient  être 
considérées  par  le  juge  comme  une  preuve  complète,  et  celles  qui 
n'auraient  point  au  contraire  ce  caractère.  Delà  le  système  des  prè^ 
somptions  ou  des  preuves  dites  légales.  Encore  bien  que  ces  preuves 
n'aient  point  été  établies  par  la  loi,  mais  par  la  jurisprudence,  elles 
furent  ainsi  appelées  parce  qu'elles  faisaient  preuve  par  elles-mêmes 
et  de  plein  droit,  indépendamment  de  toute  autre  preuve. 

Les  présomptions  légales  qui  ont  été  conservées  et  consacrées  par  le 
Code  civil  sont  nombreuses,  (art.  1,  197,  312,  314,  315,  654,  070,  720 
à  722,  909,  918,  1100,  1282,  2219,  2231,  2234  et  2268). 

il  eu  est,  parmi  elles,  qui  peuvent  toujours  être  combattues  et  dé- 
truites par  la  preuve  contraire.  Ce  sont  les  présomptions  simples. 
Les  autres  sont  absolues,  nulle  preuve  n'est  admise  contre  elles,  à 
moins  d'une  disposition  formelle  de  la  loi.  Au  reste,  les  présomptions 
légales  ne  sont,  en  général,  que  des  présomptions  simples.  Sont  néan- 
moins absolues,  en  principe,  et  nulle  preuve  n'est  admise  contre  elles, 
parce  qu'elles  touclient  en  quelque  sorte  à  l'ordre  public,  les  présomp- 
tions sur  le  fondement  desquelles  la  loi  annule  certains  actes  ou  dénie 
l'action  en  justice,  (art.  1352  God.  civ.). 

Gomme  exemples  de  présomptions  légales,  nous  citerons  celles  qui 
sont  attachées  à  la  remise  de  la  grosse  d'un  titre,  (art  1283)  et  à  la 
chose  jugée  (art.  1351).  La  remise  faite  ci  un  débiteur  de  la  grosse  de 
son  titre  fait  présumer  la  remise  de  la  dette.  Mais  le  créancier  peut 
combattre  cette  présomption  en  démontrant  qu'en  abandonnant  le  titre 
il  n'a  pas  entendu  renoncer  à  la  créance.  La  cliose  jugée,  au  contraire, 
est  toujours  réputée  la  vérité,  et  les  décisions  rendues  par  la  justice 
ne  peuvent  plus  être  remises  en  question,  parce  qu'il  importe  à  l'ordre 
public  qu'on  ne  puisse  pas  renouveler  sans  cesse  devant  les  tribunaux 
les  différends  qu'ils  ont  déjà  jugés  et  retarder  ainsi  indéliniment  l'exé- 
cution de  leurs  ai-rêts.  Au  reste,la  présomption  de  vérité  qui  est  atta- 
chée aux  jugements  ne  peut  être  invoquée  que  par  ou  contre  ceux  qui 
ont  été  parties  à  l'instance. 

SECTION  11. 

DES  PRÉSOMPTIONS  DE    l'hOMME  ET   DES  MESURES   d'iNSTRUCTION 
QUI  PEUVENT  ÊTRE   ORDONNÉES    PAR  LE   JUGE. 

1.  Des  présomptions  de  l  homme. 

Les  magistrats  ne  doivent  admettre  comme  preuve  que  des  présomp- 
tions graves,  précises  et  concordantes  et  dans  le  cas  seulement  où  la 
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loi  admet  la  preuve  testimoniale,  (art.  1353).  On  comprend  cette  der- 
nière restriction.  Lorsque  la  partie  est  en  faute  de  ne  s'être  pas  procuré 
une  preuve  écrite  de  son  droit,  et  que  pour  la  punir  la  loi  lui  enlève  la 
ressource  de  la  preuve  testimoniale,  elle  ne  saurait  être  admise  à  invo- 
quer de  simples  présomptions. 

Au  reste,  pour  s'éclairer  sur  les  faits  de  la  cause  et  les  présomptions 
qu'il  convient  d'induire  de  ces  faits,  les  magistrats  peuvent  recourir  à 
plusieurs  mesures  d'instruction.  C'est  ainsi  qu'ils  peuvent  ordonner 
la  comparution  des  parties,  une  descente  sur  les  lieux,  ou  l'expertise. 

II.  De  la  comparution  des  parties. 

La  comparution  des  parties  est  un  moyen  de  s'éclairer  sur  la  bonne 
foi  des  plaideurs.  Elle  consiste  à  faire  comparaître  les  parties  en  per- 
sonne devant  le  tribunal  pour  leur  demander  des  éclaircissements,  (art. 
119  Codproc).  L'interrogatoire  a  lieu  publiquement.  Le  tribunal 
entier  y  assiste  et  y  prend  part.  La  comparution  des  parties  peut  être 
d'ailleurs  ordonnée  en  toutes  matières,  même  dans  les  cas  où  la  preuve 
testimoniale  n'est  pas  admissible. 

Lorsque  les  parties  sont  présentes  à  l'audience,  l'interrogatoire  peut 
avoir  lieu  sur-le-cbamp.  Mais,  dans  le  cas  où  l'une  d'elles,  sans  motif 
légitime,  refuserait  de  comparaître,  le  tribunal  pourrait  tirer  de  son 
refus,  telles  conséquences  que  de  raison. 

111.  De  la  descente  sur  les  lieux. 

La  descente  sur  les  lieux  est  le  transport  d'un  juge  sur  les  lieux 
contentieux,  (art.  295  et  suiv.  God.  proc). 

Elle  a  pour  objet  de  procurer  au  tribunal  des  notions  que  ne  pour- 
raient lui  donner  ni  les  plaidoiries,  ni  les  explications  des  parties,  ni 
tout  autre  mode  d'instruction. 

Le  juge  est  assisté  du  greffier.  Il  peut  aussi,  s'il  le  juge  à  propos,  se 
faire  accompagner  par  un  huissier  audiencier. 

IV.  De  Vexperiise. 

Lorsque  la  vérification  matérielle  ou  l'appréciation  des  faits  engagés 
au  débat  exige  des  connaissances  spéciales  que  n'a  point  le  tribunal, 
celui-ci  peut  charger  des  experts  de  procéder  à  cet  examen  et  de  lui 
faire  ensuite  un  rapport. 

C'est  ce  qu'on  appelle  ordonner  l'expertise,  (art.  302  et  suiv. 
Cod  proc). 
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C'est  aux  parties  qu'appartient,  en  principe,  le  clioix  des  experts.  Si 
elles  ne  tombent  pas  d'accord  sur  ce  choix,  le  tribunal  y  procède  d'of- 
fice. 

Il  y  a  trois  experts  à  moins  que  les  parties  ne  consentent  à  ce  qu'il 
n'y  en  ait  qu'un  seul. 

Les  mômes  causes  qui  autorisent  à  reprocher  un  témoin,  autorisent 
à  récuser  un  expert.  Mais  une  fois  l'expertise  commencée,  aucune 
récusation  ne  peut  plus  être  présentée. 

Le  rapport  des  experts  n'a  point  autorité  de  chose  jugée.  Il  a  seule- 
ment pour  objet  d'éclairer  les  juges  et  ceux-ci  ne  sont  même  pas  tenus 
de  suivre  l'avis  qui  s'y  trouve  formulé.  Ils  peuvent  statuer  contrai- 
rement aux  conclusions  du  rapport,  et  même  ordonner  une  nouvelle 
expertise. 


CHAPITRE  IV. 
DE  L'AVEU  DE  LA  PARTIE. 


De  l'aveu  en  général  et  de  l'aveu  extrajudiciaire. 

L'aveu,  c'est  la  reconnaissance  de  la  vérité  d'un  fait.  On  peut  op- 
poser h  une  partie  l'aveu  qu'elle  a  fait  de  la  vérité  des  faits  qui  sont 
allégués  contre  elle.  Cet  aveu  fait  preuve.  (  art.  1354  et  suiv.  God. 
civ.). 

Peu  importe  d'ailleurs  que  l'aveu  ait  été  fait  oralement,  ou  par  écrit, 
ou  même  dans  un  acte  qui  n'était  pas  destiné  à  le  recevoir,  comme  une 
lettre  missive,  par  exemple.  La  reconnaissance  écrite  dans  un  acte 
dressé  exprés  pour  la  contenir,  constituerait,  sous  certaines  conditions, 
la  preuve  littérale  proprement  dite,  dont  nous  nous  sommes  précé- 
demment occupé.  Il  n'importe  pas  non  plus  que  1  aveu  soit  antérieur 
ou  concomitant  à  l'usage  que  veut  en  faire  la  partie  qui  entend  en 
profiter. 

Lorsqu'il  a  été  fait  librement  et  en  parfaite  connaissance  de  cause, 
l'aveu,  dans  tous  les  cas,  ne  peut  plus  être  ni  retiré  ni  révoqué. 

On  dislingue  du  reste  deux  espèces  d'aveux  :  l'aveu  judiciaire,  et 
l'aveu  exLrajudiciaire. 

Un  appelle  aveu  extrajudiciaire  celui  qui  est  fait  hors  justice;  cet 
aveu  peut  être  écrit  ou  verbal.  Mais  s'il  n'est  que  verbal,  la  preuve 
par  témoins  nen  sera  reçue  que  dans  les  cas  seulement  où  cette  preuve 
est  admissible. 
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L'appréciation  de  la  force  probante  d'un  aveu  extrajudiciaire  est 
d'ailleurs  abandonnée  au  discernement  des  juges. 

De  l'aveu  judiciaire 
et  de  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles. 

L'aveu  judiciaire  est  celui  qui  est  fait  en  présence  du  juge  ou 
dans  un  acte  de  procédure. 

Cet  aveu,  lorsqu'il  émane  d'une  personne  capable  de  disposer  de 
l'objet  engagé  au  procès,  fait  pleine  foi  contre  elle  des  faits  qui  y  sont 
contenus.  Mais  d  est  indivisible,  en  ce  sens  que  celui  qui  l'invoque 
doit,  en  principe,  le  prendre  tel  qu'il  est  en  son  entier,  même  dans  ce 
qu'il  aurait  de  contraire  à  ses  prétentions,  (art.  1356.  God.  civ.). 

Au  surplus,  pour  arriver  à  obtenir  de  son  adversaire  l'aveu  judi- 
ciaire des  faits  contestés,  une  partie  peut  recourir  à  la  procédure  de 
l'interrogatoire  sur  faits  et  articles,  (art.  324  et  suiv.    Cod  proc.) . 

A.  cet  effet,  elle  adresse  au  tribunal  une  requête  qui  conclut  à  ce 
que  son  adversaire  soit  interrogé  sur  les  faits  en  litige.  L'interroga- 
toire s'il  est  ordonné,  se  fait  en  secret,  hors  la  présence  de  la  partie 
qui  l'a  requis,  au  greffe  ou  dans  la  chambre  du  conseil,  et  devant  le  pré- 
sident du  tribunal  ou  un  juge  par  lui  commis.  A  ces  différents  points 
du  vue,  ce  mode  d'instruction  diffère  de  la  comparuiion  des  pa?'ties 
dont  nous  avons  déjà  parlé.  La  comparution  des  parties  a  lieu,  en  effet, 
en  audience  publique,  à  la  barre  du  tribunal  en  présence  de  l'une  et 
de  l'autre  des  parties. 

En  mettant  la  partie  interrogée  en  demeure  de  s'expliquer  sur  les 
faits  en  litige,  le  juge  instructeur,  par  des  questions  habilement  posées, 
peut  arriver  à  lui  arracher  l'aveu  de  la  vérité. 

Si  la  partie  contre  laquelle  l'interrogatoire  a  été  ordonné  refusait  de 
comparaître  ou  de  répondre,  les  faits  articulés  contre  elle  pourraient 
être  tenus  pour  avérés. 


CHAPITRE  V. 
DU  SERMEiNT. 


A  défaut  d'autres  moyens  de  preuve,  les  parties  ou  le  juge  peuvent 
recourir  à  la  délation  du  serment. 

Occupons-nous  d'abord  du  serment  déféré  par  l'une  des  parties  ou 
serment  décisoire.  (art.  1357  God.  civ.). 
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SECTION  I. 

DU  SERMENT  DÉCISOIRE. 

11  reste  à  la  partie  qui  n'a  ni  titre,  ni  témoins,  ni  aveu  de  la  p:irtie 
adverse,  à  produire  à  l'appui  de  sa  demande,  une  dernière  ressource. 
La  loi  lui  reconnaît  formellement  le  droit  d'exiger  de  son  adversaire, 
l'affirmation  sons  serment  de  la  vérité  des  faits  qu'il  invoque,  (art. 
1358  et  suiv.  Cod.  civ.). 

Si  celle  des  parties  à  laquelle  le  serment  e.-;t  ainsi  déféré  le  prête, 
elle  gagne  son  procès.  Si  elle  refuse  de  le  prêter,  elle  devra  s'en  rap- 
porter au  serment  de  lautre  partie,  en  lui  demandant  à  son  tour  d'af- 
firmer sous  serment,  pour  gagner  son  procès,  le  bien  fondé  de  ses 
prétentions.  C'est  ce  qu'on  appelle  référer  le  serment. 

Celui  auquel  le  serment  est  déféré  doit  nécessairement  le  prêter  ou  le 
référer  di  son  adversaire,  sous  peine  de  succomber  (art.  1361).  Mais 
celui  auquel  le  serment  a  été  référé  ne  peut  plus  le  référer  lui-même 
une  seconde  fois.  Il  doit  nécessaii-ement  'le  prêter  ou  perdre  son  pro- 
cès. 

Le  serment  que  l'une  des  parties  défère  ainsi  à  l'autre  pour  en  faire 
dépendre  le  jugement  de  la  cause  est  appelé  rfec?so/r6, parce  qu'il  suffit 
à  lui  seul  pour  terminer  le  procès.  Il  peut  être  déféré,  en  principe, 
sur  quelque  espèce  de  contestation  que  ce  soit,  et  en  tout  état  de  cause, 
encore  bien  qu"il  n'existe  aucun  commencement  de  preuve.  Mais  on 
ne  peut  être  obligé  de  le  prêter,  sous  peine  de  perdre  son  procès,  que 
relativement  ans.  faits  dont  on  a  une  connaissance  personnelle.  Si  les 
parties  sont  présentes  à  l'audience,  le  serment  peut  être  déféré  et  prê- 
té, séance  tenante,  sans  qu'il  soit  besoin  d'un  jugement  qui  l'ordonne. 

Dés  que  le  serment  a  été  prêté,  le  procès  est  irrévocablement  jugé; 
celui  qui  l'a  provoqué  ne  serait  point  reçu  à  en  démontrer  la  fausse- 
té. Mais  le  faux  serinent  constitue  un  crime  dont  le  ministère  public 
a  qualité  pour  poursuivre  la  répiession.  Il  est  puni,  en  matière  civile, 
d'un  emprisonnement  d'un  an  à  cinq  ans  et  d'une  amende  de  cent 
francs  à  trois  mille  francs,  (art.  366  Cod.  pén.). 

Au  leste,  le  serment  piété  ne  peut  être  invoqué,  comme  preuve,  ni 
par,  ni  contre  les  tiers. 

SECTION  IL 

DU  SERMENT  SUPPLÉTOIRE. 

Lorsqu'il  existe  un  commencement  de  preuve  qui  donne  quelque 
vraisemblance  à  un  fait  qui  n'est  point  d'ailleurs  pleinement  justifié, 
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pour  compléter  sa  conviction,  le  juge  peut  déférer  le  serment  à  celle 
des  parties  qui  lui  paraît  mériter  le  plus  de  confiance,  ordinairement  à 
celle  qui  produit  un  commencement  de  preuve  à  l'appui  de  sa  préten- 
tion. 

Le  serment  qui  est  ainsi  déféré  par  le  juge  est  appelé  supplétoire, 
parce  qu'il  suppose  nécessairement  d'autres  preuves  dont  il  n'est  que 
le  complément,  et  qui,  à  elles  seules,  seraient  insuffisantes  pour  faire 
naître  la  conviction  dans  l'esprit  du  juge.  (art.  1366  et  suiv.Cod.  civ.). 

L'art.  121  du  Code  de  procédure  règle  la  forme  ou  la  procédure  du 
serment. 

Il  doit  être  prêté  en  personne,  et  en  public,  à  l'audience,  en  présence 
de  l'autre  partie,  ou  elle  dûment  appelée. 


COMMENT    ON    DEFEND    SES    DROITS.  :269 

Xîtï-e  IV. 

DU  JUGEMENT. 

CHAPITRE   :. 

DU  JUGEMENT  EN  GÉNÉRAL 
ET  DES  DIFFÉRENTES  CLASSES  DE  JUGEMENTS. 


SECTION   L 

DU  JUGEMENT  EN  GÉNÉRAL. 

Le  Jugement  en  général,  c'est  la  décision  du  tribunal  sur  !e  diffé- 
rend qui  lui  est  soumis.  II  est  rendu  à  la  pluralité  des  voix,  après  une 
délibération  qui  peut  avoir  lieu  inimédiatemenLet  séance  tenante  quand 
TalTaire  ne  présente  aucune  difficulté.  Mais  le  tribunal  peut  aussi, 
avant  de  prononcer  la  sentence,  se  retirer  dans  la  chambre  du  conseil 
pour  y  délibérer  plus  facilement.  Il  peut  même  mettre  l'affaire  en  dé- 
libéré et  renvoyer  la  décision  à  une  prochaine  audience,  afin  de  lais- 
ser aux  juges  le  temps  de  méditer  et  d'arrêter  les  termes  de  cette  déci- 
sion. 

Dans  tous  les  cas,  le  jugement  doit  être  prononcé  en  audience  pu- 
blique. Mais,  pour  assurer  l'indépendance  des  juges,  la  loi  exige  qu'il 
soit  délibéré  en  secret,  (art.  116    Cod.  proc.    et  suiv.). 

Immédiatement  après  le  prononcé  du  jugement,  le  greffier  en  dresse 
acte  sous  la  dictée  du  président.  Cet  acte  est  écrit  sur  une  feuille  vo- 
lante dite  feuille  xV audience.  II  doit  être  signé  dans  les  vingt-quatre 
heures  par  le  président  et  le  greffier.  II  constitue  la  minute  du  juge- 
ment, ainsi  appelée  parce  qu'elle  est  minutée,  c'est-à-dire  écrite  en  pe- 
tits caractères. 

Sl^CTION  H. 

DES  DIFFÉRENTES  CLASSES  DE  JUGEMENTS. 

Les  jugements  peuvent  se  classer  en  diverses  catégories.  Ils  sont 
notamment  en  premier  ou  en  dernier  ressort,  définitifs  ou  avant 
faire    droit,  contradictoires  ou  par  défaut. 

Les  jugements  sont  en  premier  ou  en  dernier  ressort  suivant 
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qu'ils  sont  ou  ne  sont  pas  susceptibles  d'appel.  Nous  étudierons  l'appel 
à  propos  des  voies  de  recours  ouvertes  contre  les  jugements. 

On  appelle  avant  faire  droit,  par  opposition  aux  jugements  définitifs, 
les  jugements  par  lesquels  le  tribunal  ordonne,  avant  de  vider 
le  fond  du  procès,  quelque  mesure  préalable:  une  enquête,  une 
expertise,  ou  même  une  simple  mesure  conservatoire. 

Les  avant  faire  droit  qui  préjugent  le  fond,  prennent  le  nom  parti- 
culier i}^  interlocutoires. 

Enfin,  les  jugements  contradictoires  sont  ceux  qui  sont  rendus 
après  le  contredit  des  parties.  Il  y  a  contredit,  lorsque  les  parties  re- 
présentées par  un  avoué,  ont  l'une  et  l'autre  respectivement  pris  des 
conclusions  à  la  première  audience.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  ces 
conclusions  aient  été  suivies  de  plaidoiries.  Dans  toute  autre  hypothèse, 
le  jugement  est  par  défaut.  Occupons-nous  spécialement  de  ce  genre 
de  jugements. 

SECTION  III. 

DU  JUGEMENT  PAR  DÉFAUT. 

1.  Du  jugement  par  défaut  et  de  son  exécution. 

11  y  a  défaut,  soit  que  le  défendeur  ne  constitue  point  d'avoué  dans 
les  délais  de  l'assignation,  soit  que  l'avoué  constitué  s'abstienne  de 
prendre  des  conclusions.  Dans  le  premier  cas,  on  dit  que  le  défaut  est 
faute  de  comparaître  ou  de  constituer  avoué.  C'est  le  défaut  contre 
partie.  Dans  le  second  cas,  le  défaut  est  contre  avoué.  On  l'appelle 
aussi  défaut  faute  de  conclure. 

Quand  il  y  a  défaut,  le  tribunal,  après  l'avoir  constaté  et  prononcé, 
en  adjuge  le  profit  au  demandeur,  c'est-à-dire  quil  adjuge  à  celui-ci  le 
bénéfice  de  ses  conclusions,  (art.  149  et  suiv.  Cod.  proc).  Mais 
il  ne  suffit  pas  que  le  défendeur  fasse  défaut  pour  que  les  conclu- 
sions du  demandeur  soient  ainsi  adjugées  à  celui-ci,  il  faut  encore 
que  ces  conclusions  soient  justes  et  bien  vérifiées.  Les  juges  doivent 
donc  les  examiner  et  les  vérifier  avant  de  les  adjuger,  (art  150.  Cod. 
proc). 

Au  reste,  un  jugement  obtenu  par  défaut  contre  partie  doit  être 
exécuté  dans  les  six  mois,  sous  peine  de  déchéance.  La  partie  qui  n'a 
point  constitué  avoué  ignore  peut-être  jusqu'à  la  demande  qui  a  été 
formée  contre  elle.  11  se  peut  qu'elle  n'ait  pas  été  assignée,  ou  tout 
au  moins  que  la  copie  de  l'assignation  ne  lui  ait  pas  été  remise.  11 
importe  donc  qu'elle  soit  promptement  instruite  du  jugement  qui  la 
condamne,  et  mise   ainsi  en  situation  de  pourvoir  à  sa  défense. 
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II.  De  l'opposition  au  jugement  rendu  par  défaut. 

On  se  défend  contre  un  jugement  par  défaut  en  y  faisant  opposi- 
tion. L'opposition  est  l'acte  par  lequel  la  partie  défaillante  s'oppose  à 
l'exécution  du  jugement  et  demande  à  présenter  sa  défense  devant  le 
tribunal  qui  l'a  condamnée. 

L'opposition  n'est  recevable  qu'autant  quelle  est  formée  dans  la 
huitaine  de  la  signification  du  jugement  faite  à  l'avoué,  s'il  s'agit  d'un 
défaut  contre  avoué.  Elle  se  forme,  dans  ce  cas,  par  une  simple  re- 
quête d'avoué  à  avoué  (art.  157  et  160.  Cod.  proc).  Les  délais 
d'opposition  sont,  au  contraire,  beaucoup  plus  longs  lorsqu'il  s'agit 
d'un  défaut  contre  partie.  Peut-être  en  effet,  la  partie  qui  n'a  même  pas 
constitué  avoué  ignore-t-elle  absolument  le  jugement  prononcé  contre 
elle.  Aussi  la  loi  décide-t-elle  que  les  délais  d'opposition  ne  seront  fermés 
pour  elle  que  par  1  exécution  achevée  et  consommée  du  jugement,  ou 
par  un  acte  d  exécution  dont  elle  aurait  eu  nécessairement  connaissance, 
(art.  158,  159  Cod.  procéd.).  L'opposition  se  forme,  dans  ce  dernier  cas 
qui  nous  occupe,  par  une  déclaration  faite  sur  les  actes  d'exécution  du 
jugement,  ou  paiun  exploit  d'huissier.  Mais  il  faut  qu'elle  soit  réitérée 
dans  la  huitaine  suivante  par  un  acte  d'avoué,  (art.   162  Cod.    proc). 

Au  surplus,  opposition  sur  opposition  ne  vaut,  c'est-à-dire  que  le 
jugement  qui  déboute  d'une  première  opposition,  ne  peut  plus  être 
frappé  d'une  nouvelle  opposition,  alors  même  que  la  partie  défaillante 
et  condamnée  aurait  fait  une  seconde  fois  défaut.  Autrement,  on  aurait 
pu  arriver  par  des  défauts  successifs  à  retarder  indéfiniment  la  solu- 
tion du  procès. 

CHAPITRE  II. 
DES  EFFETS  DQ  JUGEMENT. 

1.    De  l'autorité  de  la  chose  Jugée  el  dit  paiement  des  dépens. 

La  chose  jugée  est  réputée  la  vérité,  res  judicata  proveritate  ha- 
hetur.  Le  jugement  termine  donc  le  procès  quand  il  est  définitif  et 
sansvoi''  de  recours,  (art.  1351.  Cod.  civ.). 

La  partie  qui  succombe  est  condamnée  aux  dépens.  Elle  doit  payer 
ses  propres  frais,  et,  en  outre,  rembourser  à  son  adversaire  ceux 
que  celui-ci  a  dii  faire  pour  obtenir  justice.  Ces  frais  ont  pour  objet 
d'une  part  les  salaires  dus  aux  officiers  ministériels  qu'il  faut  em- 
ployer pour  figurer  en  justice,  d'autre  part  les  droits  fiscaux  aux- 
quels  sont  assujettis  les  divers  actes  de  l'instance,  et  tels  que  les 
droits  de  timbre,  de  greffe,  d'enregistrement. 
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Les  frais  dus  aux  officiers  ministériels  sont  réglés  par  un  tarif. 
Ces  officiers  ne  peuvent  en  poursuivre  le  recouvrement  qu'après  les 
avoir  fait  taxer  par  .le  président  ou  par  un  juge  du  tribunal.  Les  frais 
de  consultations  d'avocats,  les  frais  de  voyages  et  autres  déboursés, 
n'entrent  point  en  taxe.  Ce  sont  des  faux  frais.  La  partie  qui  triomphe 
n'a  pas  le  droit  de  les  répéter. 

Si  les  parties  succombent  respectivement  sur  quelques  chefs,  le  tri- 
bunal peut  mettre  une  part  proportionnelle  des  frais  à  la  charge  de  cha- 
cune d'elles. 

Il  peut  encore,  dans  l'intérêt  de  la  paix  des  familles,  user  de  la  mê- 
me faculté,  dans  le  cas  particulier  où  le  procès  est  engagé  entre  mari 
et  femme,  ascendants  et  descendants,  frères  et  sœurs,  ou  alliés  au 
même  degré,  et  ordonner  que  chacune  des  parlies,  la  partie  gagnante 
elle-même,  supportera  tout  ou  partie  des  frais  qui  lui  sont  propres, 
sans  recours  contre  l'autre.  On  dit,  dans  ces  deux  cas,  que  les  dépens 
sont  compensés  par  le  tribunal. 

Ce  sont  ordinairement  les  avoués  qui  font,  pour  leurs  clients,  les 
avances  des  frais  de  l'instance.  L'avoué  du  gagnant  a  le  droit  de  de- 
mander, qu'au  lieu  d'être  condamné  aux  dépens  envers  son  client,  le 
perdant  soit,  au  contraire,  directement  condamné  envers  lui  pour  cet 
objet.  C'est  ce  qu'on  appelle  demander  ia  distraction  des  dépens.  Mais 
l'avoué  ne  peut  fobtenir  qu'à  la  charge  par  lui  d'affirmer,  lors  du  ju- 
gement, qu'il  a  fait  de  ses  deniers,  la  plus  grande  partie  des 
avances. 

Lorsque  la  distraction  est  prononcée,  l'avoué  de  la  partie  gagnante  a 
deux  débiteurs  au  lieu  d'un  :  d'une  part  son  client  qui  doit  lui  rem- 
bourser les  avances  faites  pour  son  compte,  d'autre  part  le  perdant 
qui  a  été  condamné  aux  dépens  à  son  profit  personnel  et  contre  le- 
quel par  conséquent  il  peut  directement  poursuivre  le  recouvrement 
de  ses  frais,  (art.  130  et  suiv.  Cod.  proc). 

H.  De  la  force  exécutoire. 

Le  jugement  crée  au  profit  de  la  partie  gagnante  et  pour  la  garan- 
tie de  ses  droits  une  hypothèque  qualifiée  d'hypothèque  judiciaire  et 
qui  porte  sur  les  immeubles  présents  et  à  venir  de  la  partie  perdante. 
Il  investit,  en  outi'e,  la  partie  gagnante  du  droit  d'obtenir  un  titre 
exécutoire. 

Ce  litre  exécutoire  est  délivré  par  le  greffier,  à  la  partie  gagnante, 
sur  sa  demande,  sous  la  forme  d'une  expédition  ou  grosse  de  la  minute 
■du  jugement.  Mais  la  grosse  doit  être  revêtue  de  la  formule  exécutoire, 
€'est-à-dire  porter  en   tête  ces  mots  :  «  République  française,  au 
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nom  du  peuple  français,  »  et  se  terminer  par  ceux-ci  :  «  En  consé- 
quence le  président  de  la  République  française  mande  et  ordon- 
ne à  tous  huissiers  sur  ce  requis  de  mettre  le  présent  juge- 
ment à  exécution  ;  aux  procureurs  généraux  et  aux  procureurs 
près  les  tiHbunaux  de  première  instance  d'y  tenir  la  main  ;  à  tous 
commandants  et  officiers  de  la  force  publique  de  prêter  rnain- 
forte  lorsqu'ils  en  seront  requis.  » 

Se  faire  délivrer  l'expédition  de  la  minute  du  jugement,  c'est  ce 
qu'on  appelle  lever  le  jugement.  Comme  la  minute,  l'expédition  doit 
contenir  le  dispositif,  c'est-à-dire  ce  qui  a  été  décidé  et  les  motifs  du 
jugement  :  car  tout  jugement  doit  être  motivé  à  peine  de  nullité.  Mais 
en  outre,  il  taut  que  1  expédition  réunisse  encore,  entre  autres  men- 
tions, les  indications  suivantes  :  les  noms  des  parties,  leurs  conclu- 
sions, et  un  exposé  sommaire  des  questions  de  fait  et  de  droit  soulevées 
par  le  procès.  Le  greffier  trouve  les  différentes  énonciations  qui  sont 
ainsi  à  insérer  dans  la  grosse  dans  un  acte  qu'on  appelle  qualités,  et 
que  doit  déposer  au  greffe  l'avoué  de  la  partie  gagnante  pour  lever  le 
jugement. 

Les  qualités  contiennent  les  noms  et  les  qurdités  des  parties,  c'est- 
à-dire  en  quelle  qualité  elles  ont  figuré  au  procès,  les  conclusions  res- 
pectivement prises  de  part  et  d'autre  devant  le  tribunal,  et  un  exposé 
sommaire  des  points  de  fait  et  de  droit.  L'avoué  de  la  partie  gagnante, 
après  les  avoir  rédigées,  les  signifie  à  l'avoué  de  la  partie  perdante.  Si 
celui-ci  ne  les  accepte  pas,  on  va  en  règlement  de  qualités  dey ant  le 
président  du  tribunal. 
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Xître  V. 
De  l'exécution  des  jugements, 

CHAPITRE  I. 
GÉNÉRALITÉS. 


Pour  arriver  à  l'exécution  d'un  jugement  la  partie  qui  l'a  fait  lever 
doit  d'abord  le  signifier,  c'est-à-dire  en  notifier  la  copie  par  exploit 
d'huissier  à  son  adversaire.  Cette  signification  sert  de  point  de  départ 
aux  délais  qui  sont  accordés  à  la  partie  condaoïnée  pour  satisfaire  aux 
obligations  que  le  jugement  lui  impose.  Elle  doit  être  faite  à  l'avoué 
d'abord,  s'il  y  a  avoué  en  cause,  afin  que  celui-ci  soit  en  mesure  de 
diriger  et  de  conseiller  son  client,  et  ensuite  à  la  partie  elle-même,  à 
personne  ou  à  domicile,  si  le  jugement  prononce  contre  elle  des  coût  A 
damnations,  (art.  147  et  148  Cod.  proc). 

Lorsque  la  partie  condamnée  ne  s'exécute  point  dans  les  délais  qui 
lui  sont  accordés  par  le  jugement,  il  y  a  lieu  de  procéder  contre  elle 
à  une  exécution  forcée.  Quand  l'objet  de  la  condamnation  consiste  à 
payer  une  somme  d'argent,  ce  qui  est,  nous  le  savons,  le  cas  le  plus 
fréquent,  cette  exécution  consiste  à  saisir  par  autorité  de  Justice  les 
biens  du  débiteur  pour  les  vendre  ensuite  et  en  distribuer  le  prix 
entre  les  créanciers. 

La  procédure  de  la  saisie  est  d'ailleurs  toute  différente  suivant  qu'elle 
s'applique  à  des  choses  incorporelles,  c'est-à-dire  à  des  créances  appar- 
tenant au  débiteur,  ou  à  des  choses  corporelles,  meubles  ou  immeubles. 
Après  avoir  traité  de  la  saisie  des  créances,  qui  s'appelle  proprement 
saisie-arrêt  ou  opposition,  nous  nous  occuperons  successivement  de  la 
saisie  des  meubles  ou  saisie-exécution,  de  la  saisie  immobilière,  et  de 
quelques  saisies  particulières,  telles  que  la  saisie-gagerie  et  la  saisie- 
brandon,  nous  exposerons  enfin  les  formes  de  la  distribution  des  deniers 
entre  les  créanciers. 

CHAPITRE  II. 
DE  LA  SAISIE-AllRÉT  OU  OPPOSITION. 


La  saisie-arrêt  ou  opposition  est  un  acte  par  lequel  un  créancier 
saisit  une  créance  qui  appartient  à  son  débiteur  sur  un  tiers,  et  fait 
défense  à  ce  tiers  de  payer  au  dit  débiteur  ce  qu  il  lui  doit. 
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Cet  acte  est  une  opposition.  C'est  aussi  une  saisie-arrêt  puisqu'il 
arrête  en  quelque  sorte  entre  les  mains  du  tiers  la  somme  que  celui-ci 
doit  au  débiteur  du  saisissant.  Si  nous  supposons,  par  iexemple,  que 
Pierre  est  créancier  de  Jacques  qui  lui-même  a  Jean  pour  débiteur, 
pour  arriver  à  être  payé,  Pierre  pourra  saisir  et  arrêter  la  créance  que 
Jacques  son  débiteur  a  sur  Jean,  et  faire  défense  à  ce  dernier  de  payer 
à  Jacques  ce  qu'il  lui  doit.  Pierre  .sera  le  créancier  saisissant,  Jacques 
le  débiteur  saisi,  et  Jean  le  tiers  saisi.  Si  nonobstant  la  défense  qui 
lui  en  a  été  faite,  Jean  payait  entre  les  mains  de  Jacques  la  somme 
qu'il  doit  à  celui-ci,  il  se  verrait  exposé  à  payer  une  seconde  fois 
à  la  demande  de  Pierre. 

La  saisie-arrêt  est  une  de  celles  que  la  loi  autorise  le  pins  facilement. 
11  n'est  point  nécessaire,  en  elfet,  pour  recourir  à  cette  voie  d'exécution 
d'être  muni  d'un  titre  authentique.  Tout  créancier,  alors  même  qu'il 
n'aurait  ni  litre  autbenlique,  ni  titre  écrit,  peut  la  faire  pratiquer 
en  vertu  d'une  simple  autorisation  du  président  du  tribunal  du  domi- 
cile du  débiteur,  ou  du  tiers  saisi. 

La  saisie-arrêt  ou  opposition  se  fait  par  un  exploit  d'huissier  signi- 
fié au  tiers  saisi. 

Mais  il  ne  suffit  pas  que  l'opposition  .soit  ainsi  signiliée  au  tiers 
saisi,  il  faut,  en  outre,  qu'elle  soit  dénoncée  dans  la  huitaine,  au  saisi 
lui-môme,  et  que,  par  le  même  acte,  celui-ci  soit  assigné  en  vali- 
dité d opposition  devant  le  tribunal  de  son  domicile. 

Cette  assignation  en  validité  d'opposition,  qui  est  absolument  indis- 
pensable à  la  régularité  de  la  saisie-arrêt,  doit  être  dénoncée  au  tiers 
sazsi  dans  la  huitaine. 

Faute  de  demande  en  validité,  la  saisie-arrêt  ou  opposition  serait 
nulle  ;  faute  de  dénonciation  de  cette  demande  au  tiers  saisi,  les  paie- 
ments par  lui  faits  jusqu'à  la  dénonciation  seraient  valables,  (art. 
505  Cod.  proc). 

Dés  que  la  validité  de  la  saisie  a  été  prononcée  contre  le  saisi,  et 
môme  avant  le  jugement,  si  le  créancier  saisissant  se  trouve  nanti 
d'un  titre  authentique,  ce  créancier  peut  assigner  le  tiers  saisi  en  dé- 
claration des  sommes  qu'il  doit  au  saisi.  C'est  ce  qu'on  appelle  assigner 
en  déclaration  affirmative. 

Cette  déclaration  doit  être  faite  au  greffe  du  tribunal  ou  devant  le 
juge  de  paix  du  domicile  du  tiers  saisi.  Elle  peut  d'ailleurs  être  faite 
par  un  autre  que  le  tiers  saisi  en  vertu  d'une  procuration  spéciale. 

Le  tiers  saisi  qui  ne  comparaîtrait  pas  et  qui  ne  ferait  pas  sa  déclara- 
lion  serait  déclaré  débiteur  pur  et  simple  des  cau.ses  delà  saisie,  c'est- 
à-dire  de  la  somme  saisie-arrôtée. 

Dans  sa  déclaration,  le  tiers  saisi  doit  énoncer  les  causes  et  le  mon- 
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tant  de  la  dette,  si  elle  existe,  les  à-comptes  payés,  l'acte  ou  les  causes 
de  libération,  s'il  n'est  plus  débiteur,  et,  dans  tous  les  cas,  les  saisies- 
arrêts  ou  oppositions  formées  entre  ses  mains. 

Les  pièces  justificatives  de  la  déclaration  doivent  y  être  annexées, 
(art.  557  et  suiv.  Cod.  proc). 

Il  est  par  exception,  certaines  créances  qui,  à  raison  de  leur  nature, 
ne  peuvent  pas  être  frappées  de  saisie- arrêt.  Telles  sont,  par  exemple, 
les  sommes  données  ou  léguées  à  la  condition  qu'elles  seront  insaisis- 
sables, les  pensions  alimentaires,  les  pensions  de  retraite  payées  par 
l'Etat. 


CHAPITRE  m. 
DE  LA  SAISIE-EXÉCUTION. 


La  saisie-exécution  s'applique  aux  meubles  du  débiteur. 

A  la  différence  de  la  saisie-arrêt,  elle  ne  peut  être  pratiquée  qu'en 
vertu  d'un  titre  exécutoire,  acte  notarié  ou  jugement.  En  outre, 
vingt-quatre  heures  au  moins  avant  d'y  procéder,  l'acte  qu'on  veut 
mettre  à  exécution  doit  être  notifié  au  débiteur  avec  un  comman- 
dement à  l'effet  de  payer,  (art.  583  et  suiv.  Cod.  proc). 

La  saisie  est  faite  par  un  huissier  assisté  de  deux  témoins.  Elle  met 
sous  la  main  de  la  justice  les  meubles  du  saisi.  L  huissier  qui  y  procède 
la  constate  dans  un  procès-verbal  qui  contient  la  désignation  détaillée 
des  objets  saisis.  Il  établit  ensuite  un  gardien  chargé  de  veiller  à  la 
conservation  de  ces  objets,  et  qui  peut  être  le  saisi  lui-même.  Au  res- 
te, si  ce  gardien  détruisait  ou  détournait  quelques-uns  des  objets 
dont  la  garde  lui  a  été  confiée,  il  serait  poursuivi  correctionnel lement, 
et  encourrait  une  condamnation  à  l'emprisonnement  et  à  famende. 

Copie  du  procès- verbal  de  saisie  est  laissée  ou  signiflée  au  débiteur 
saisi. 

Vient  ensuite  la  vente  des  objets  saisis.  Mais  entre  la  signification 
de  la  saisie  et  la  vente,  il  faut  au  moins  huit  jours  d'intervalle.  Pen- 
dant ce  délai,  le  jour  où  la  vente  aura  lieu  est  annoncé  par  la  double 
voie  des  placards  dans  certains  lieux  publics  et  des  journaux.  Elle  se 
fait  aux  enchères  publiques.  La  vente  opérée,  l'argent  en  provenant 
est  distribué  aux  créanciers. 

Ne  peuvent  être  saisis  notamment,  d'après  l'art.  592  du  Code  de  pro- 
cédure : 
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1°  Le  coucher  nécessaire  des  saisis,  et  ceux  de  leurs  enfants  vi- 
vant avec  eux  ;  les  habits  dont  les  saisis  sont  vêtus  et  couverts. 

2°  Les  outils  des  artisans  nécessaires  à  leurs  occupations  person- 
nelles. 

3**  Les  farines  et  les  menues  denrées  nécessaires  à  la  consommation 
du  saisi  et  de  sa  famille  pendant  un  mois. 

4"  Enfin,  une  vache,  ou  trois  brebis,  ou  deux  chèvres,  au  choix  du 
saisi,  avec  les  pailles,  fourrages  et  grains  nécessaires  pour  la  litière 
et  la  nourriture  des  dits  animaux  pendant  un  mois. 


CHAPITRE  IV. 
DE  LA  SAISIE  IMMOBILIÈRE. 


I.  Des  formes  de  la  saisie  immobilière. 

Les  immeubles,  à  raison  de  leur  importance,  ne  peuvent  être  saisis 
et  vendus  qu'après  raccomplis>ement  de  formalités  préparatoires  lon- 
gues et  nombreuses,  plus  compliquées  que  celles  qui  sont  requises 
pour  la  saisie  et  la  vente  des    meubles  (art.  673  et   suiv.  Cod.  proc). 

On  ne  peut  procéder  à  la  saisie  des  immeubles  qu'en  vertu  d'un  titre 
exécutoire,  et  trente  jours  seulement  après  un  commandement  de  payer 
resté  sans  efïel. 

Le  procès- verbal  de  saisie  contient  l'indication  des  immeubles  saisis, 
et  la  constitution  d'un  avoué  chargé  de  suivre,  pour  le  saisissant,  la 
procédure  nécessaire  pour  arriver  à  la  vente  judiciaire  des  immeu- 
bles. Ce  procès- verbal  est  ensuite  dénoncé  au  saisi  dans  la  quinzaine, 
puis  transcrit  au  bureau  de  la  conservation  des  hypothèques. 

A  compter  de  cette  transcription,  la  partie  saisie  ne  peut  plus  aliéner 
les  immeubles  saisis,  à  peine  de  nullité  de  1  aUénation  et  sans  qu'il 
soit  besoin  de  la  faire  prononcer. 

II.  Du  cahier  des  charges. 

Dans  les  vingt  jours,  au  plus  tard,  après  la  transcription,  l'avoué 
du  poursuivant  dépose  au  greffe  du  tribunal  un  cahier  contenant,  en- 
tre autres  indications,  la  désignation  des  immeubles  saisis,  les  condi- 
tions de  la  vente,  et  une  mise  à  prix  de  la  part  du  poursuivant.  C'est 
le  cahier  des  charges. 
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Sommation  est  faite  au  saisi,  à  personne  ou  à  domicile,  dans  les  huit 
jours,  de  prendre  communication  du  cahier  des  charges,  de  fournir  ses 
dires  et  ohservations,  et  d'assister  à  la  lecture  et  publication  qui  en 
sera  faite  à  jour  marqué,  à  l'audience  du  tribunal,  trente  jours  au 
plus  tôt  et  quarante  jours  au  plus  tard  après  que  ce  cahier  a  été  déposé  au 
greffe.  Pareille  sommation  est  faite  dans  le  même  délai  de  huitaine  aux 
créanciers  hypothécaires  qui  ont  pris  inscription  sur  les  biens  saisis, 
ainsi  qu'à  ceux  qui  pourraient  avoir  à  exercer  sur  ces  biens  des  hypo- 
thèques légales  non  inscrites. 

Au  jour  marqué,  après  avoir  donné  acte  au  poursuivant  des  lecture 
et  publication  du  cahier  des  charges,  le  tribunal  statue  sur  les  dires  et 
observations  auxquelles  ce  cahier  donne  lieu,  puis  il  fixe  les  jour  et 
heure  où  il  sera  procédé  à  l'adjudication. 

111.   De  V adjudication. 

Il  doit  y  avoir  trente  jours  au  moins,  et  quarante  jours  au  plus, 
entre  la  publication  du  cahier  des  charges  et  l'adjudication.  Pendant  ce 
délai,  des  placards  et  affiches  sont  apposés  dans  les  lieux  déterminés 
par  la  loi  (art  099,  706  Cod.  proc),  des  insertions  sont  faites  dans 
le  journal  ou  les  journaux  désignés  chaque  année  pour  recevoir  les 
annonces  judiciaires. 

L'adjudication  a  lieu  à  l'audience  du  tribunal  et  aux  enchères 
publiques.  Les  enchères  ne  sont  reçues  que  par  le  ministère  d'un  avoué. 
S'il  ne  survenait  pas  d'enchérisseur,  le  poursuivant  serait  déclaré  ad- 
judicataire pour  la  mise  à  prix  (art  706  Cod.  proc). 

Le  jugement  d'adjudication  dûment  transcrit  purge  toutes  les  hy- 
pothèques, et  les  créanciers  nont  plus  d'action  que  sur  le  prix.  En  con- 
signant ce  prix,  l'adjudicataire  est  à  l'abri  de  toutes  poursuites. 

IV.  De  la  surenchère  du  sixième. 

Dans  les  huit  jours  qui  suivent  une  adjudication  sur  saisie  immobi- 
lière, toute  personne  peut  faire  une  surenchère,  pourvu  que  cette  su- 
renchère soit  du  sixième  au  moins  du  prix  principal  de  la  vente.  C'est 
la  surenchère  du  sixième.  Elle  se  fait  par  une  déclaration  au 
grefl'e. 

Sur  cette  déclaration,  après  un  délai  de  huitaine,  l'immeuble  est  de 
nouveau  mis  en  vente,  h  l'audience  du  tribunal.  Toute  personne  peut 
concourir  à  ces  nouvelles  enchères.  S'il  ne  se  présentait  pas  d'enchéris- 
seurs, le  surenchérisseur  serait  déclaré  adjudicataire.  Mais  après  cette 
seconde  adjudication  aucune  autre  surenchère  ne  pourrait  être  reçue, 
(art.  708  et  suiv.  Cod.  proc). 
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V.  De  la  folle  enchère. 

Faute  par  l'adjudicataire  d'exécuter  les  clauses  de  l'adjudication,  s'il 
ne  paie  pas  son  prix,  par  exemple,  l'ininieuble  est  vendu  à  sa  folle 
enchère. 

Il  est  apposé  de  nouveaux  placards  et  inséré  de  nouvelles  annonces. 
Le  fol  enchérisseur  reste  tenu  de  la  ditférence  entre  son  prix  et  celui 
de  la  revente  sur  folle  enchère,  sans  pouvoir  réclamer  l'excédant,  s'il 
y  en  a.  (art.  73J  el  suv.  God.  proc). 

VI.  De  la  vente  sur  conversion. 

Lorsqu'un  immeuble  a  été  saisi  et  que  la  saisie  a  été  transcrite,  il 
est  libre  aux  parties  de  demander  que  l'adjudication  soit  faite  aux  en- 
chères devant  notaire  ou  eu  justice,  sans  l  observation  de  toutes  les  for- 
malités et  conditions  prescrites  pour  les  ventes  sur  saisie  im- 
mobilière. 

Cette  demande  est  présentée  par  une  simple  requête  au  tribunal 
saisi  de  la  poursuite,  et  celui-ci  peut  renvoyer  les  parties  à  procéder  à 
l'adjudication,  soit  devant  notaire,  soit  devant  un  juge  du  siège,  ou 
tout  autre  juge. 

Cette  procédure  présente  l'avantage  d'une  économie  de  frais.  Elle 
constitue  ce  qu'on  appelle  la  vente  sur  conversion  dune  saisie  im- 
mobilière en  vente  volontaire. 


CHAPITRE  IV. 
DE   LA  SAISIE-GAGERIE. 


Les  propriétaires  peuvent,  cà  raison  des  loyers  et  fermages  échus, 
faire  saisir-gager  les  eifets  et  fruits  qui  se  trouvent  dans  les  lieux 
loués.  Ces  efïets  et  fruits  constituent,  en  etïet,  nous  le  savons,  le  gage 
des  bailleurs  (art.  2102  Cod.  civ.)  ;  d'où  le  nom  de  saisie-ga- 
gerie. 

Cette  saisie  diffère  de  la  saisie  ordinaire  des  meubles  ou  saisie  exé- 
cution, en  ce  qu'elle  peut  être  pratiquée,  sans  permission  du  juge, 
alors  même  que  le  propriétaire  n'a  pas  de  bail  authentique.  Mais  on 
ne  peut  procéder  à  la  vente  des  meubles  frappés  de  saisie-gagerie 
qu'en  vertu  d'un  jugement  validant  la  saisie. 
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En  principe,  la  saisie-gagerie  doit  être  précédée,  à  un  jour  d'inter- 
valle, d'une  sommation  de  payer.  Mais  les  propriétaires  peuvent  obte- 
nir du  président  du  tribunal  la  permission  de  saisir-gager  à  l'ins- 
tant. 

Au  reste,  les  propriétaires  ont  aussi  le  droit  de  saisir  les  meubles 
qui  garnissent  la  maison  ou  la  ferme,  dans  un  délai  de  quinze  ou 
quarante  jours,  lorsque  ces  meubles  ont  été  déplacés  sans  leur  consen- 
tement, (art.  2002  God.  civ  ;  810  et  suiv.  Cod.  proc). 


CHAPITRE    VI. 

DE  LA  SAISIE-BRANDON. 


Tant  qu'ils  adhérent  au  sol  qui  les  nourrit,  les  fruits  pendants  par 
racine,  sont  des  immeubles  par  nature. 

En  principe,  pour  les  saisir  il  faudrait  donc  recourir  à  la  procédure 
de  la  saise  immobilière.  Mais,  à  l'exemple  de  notre  ancien  droit,  pour 
éviter  les  formalités  aussi  longues  que  compliquées  de  la  saisie  immo- 
bilière, la  loi  mobilise  en  quelque^  sorte  les  récoltes  sur  pied,  lorsque 
ces  récoltes  approchent  du  moment  où  elles  devront  être  détachées  du 
sol.  Elle  permet  de  les  saisir  comme  des  meubles,  dans  les  six  semaines 
qui  précédent  l'époque  ordinaire  de  leur  maturité. 

Les  formes  particulières  de  la  saisie  des  fruits  pendants  par  racine 
sont  réglées  par  les  articles  62i3  et  suiv.  du  Gode  de  procédure. 
Gette  saisie  a  conservé  le  nom  qui  lui  avait  été  donné  autrefois.  Elle 
est  appelée  saisie -brandon,  parce  que  pour  faire  connaître  au  public 
que  les  fruits  auxquels  elle  s'applique  sont  sous  la  main  de  la  justice, 
on  met  sur  l'héritage  où  ces  fruits  se  trouvent  des  signes  ou  brandons 
qui  consistent  en  un  bâton  garni  de  paille.    . 


CHAPITRE  VII. 
DE  LA  DISTRIBUTION  DES  DENIERS  ENTRE  LES  CRÉANCIERS. 


Il  se  peut,  en  cas  de  saisie-arrêt  ou  opposition,  que  plusieurs  saisies 
de  cette  nature  aient  été  form^-es,  à  la  requête  de  différents  créanciers,- 
entre  les  mains  du  tiers  saisi.  De  même,  dans  le  cas  d'une  saisie-exé- 
cution, les  différents  créanciers  du  saisi,  s'il  en  est,  peuvent  faire  oppo- 
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silion  sur  le  prix  de  la  vente,  soit  entre  les  mains  du  saisissant,  soit 
en  œlles  de  l'huissier  ou  de  tout  autre  officier  chargé  de  la  vente.  En- 
fin, s'il  s'agit  d'une  saisie  immobilière,  il  peut  y  avoir  plusieurs  créan- 
ciers inscrits  sur  le  même  immeuble. 

Dans  ces  différentes  hypothèses,  si  les  deniers  arrêtés  ou  le  prix  de 
la  vente  ne  suffisent  pas  pour  désintéresser  tous  les  ayants  droit,  ceux- 
ci  devront  se  l'égler  amiablement  et  se  mettre  d'accord  pour  la  répar- 
tition. Autrement,  et  à  défaut  de  cet  accord,  il  y  aurait  lieu  entre  eux 
à  deux  procédures  particulières,  à  la  procédure  de  distribulion  par 
contribution,  dans  le  cas  de  la  saisie- arrêt  et  de  la  saisie-exécution,  et 
à  la  procédure"  <i'or£?re,  dans  le  cas  d'une  saisie  immobilière. 

I.  De  la  distribution  par  contribution. 

Pour  arriver  à  la  distribution  par  contribution,  le  saisissant,  ou,  à 
son  défaut,  la  partie  la  plus  diligente  fait  nommer  par  le  président  du 
tribunal  un  juge  chargé  de  procéder  à  la  contribution. 

Le  juge  commissaire  ainsi  nommé  rend  ensuite  une  ordonnance  en 
vertu  de  laquelle  les  créanciers  sont  sommés  de  produire,  dans  le  mois, 
sous  peine  de  forclusion,  leurs  titres  de  créances,  es  mains  de  ce  juge, 
avec  un  acte  contenant  demande  en  coUocation  et  constitution  d'avoué. 
La  partie  saisie  est  également  sommée  de  prendre  communication  des 
pièces  produites,  et  de  contredire,  s'il  y  échet. 

A  l'expiration  du  délai  de  production,  le  juge  commissaire  dresse, 
sur  les  pièces  produites,  un  état  ou  projet  de  distribution.  Cet  état 
constitue  ce  qu'on  appelle  le  règlement  provisoire. 

Il  est  dénoncé,  au  nom  du  poursuivant,  par  acte  d'avoué  à  avoué, 
aux  créanciers  produisants  et  à  la  partie  saisie,  avec  sommation  d'en 
prendre  communication  et  de  contredire,  s'il  y  a  lieu,  dans  la  quinzai- 
ne. S'il  n'y  a  point  de  contestation,  le  juge  commi>saire  arrête  détini- 
tivement  la  distribution  des  deniers.  Le  régleuient  provisoire  devient 
ainsi  définitif,  et  le  juge  ordonne  que  le  greffier  délivrera  aux  créan- 
ciers les  titres  constatant  leur  collocation  sur  la  somme  à  distribuer, 
à  la  charge  par  eux  d'alfirmer  la  sincérité  de  leurs  créances.  S'il 
s'élève  des  difficultés,  le  juge  commissaire  renvoie  les  parties  à  l'au- 
dience devant  le  tribunal  entier,  qui  maintient  ou  réforme  le  règle- 
ment provisoire,  (art.  623  et  suiv.  Cod.  proc). 

II.  De  l  Ordre. 

Gomme  la  distribution  par  contribution,  la  procédure  d'ordre  se 
poursuit  devant  un  juge  commissaire  (art.  749  et  suiv.  Cod.  proc). 
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Sur  la  réquisition  du  saisissant  ou  de  la  partie  la  plus  diligente,  le 
juge-commissaire  convoque  devant  lui  les  créanciers  inscrits  à  l'effet 
pour  eux  de  s'entendre  et  de  se  régler  amiablement^  s'il  est  possible, 
sur  la  distriiiution  du  prix.  Cette  convocation  se  fait  par  lettres  char- 
gées. Les  créanciers  non  comparants  sont  condamnés  à  une  amende  de 
25  francs.  La  partie  saisie  et  l'adjudicataire  sont  également  convoqués. 

A  défaut  de  règlement  amiable,  dans  le  délai  d'un  mois,  le  juge 
constate  que  les  créanciers  n'ont  pu  se  régler  entre  eux.  Il  déclare  l'or- 
dre ouvert  et  commet  un  ou  plusieurs  huissiers  à  l'effet  de  sommer 
les  créanciers  de  produire  leurs  titres,  dans  les  quarante  jours,  sous 
peine  de  forclusion.  L'expiration  de  ce  délai  de  quarante  jours  em- 
porte de  plein  droit  déchéance  contre  les  créanciers  non  produisants. 

Au  moyen  des  titres  produits,  le  juge  dresse,  dans  les  vingt  jours, 
Vétat  ou  règlement  provisoire  de  collocalion.  Les  créanciers  et  la 
partie  saisie  auxquels  cet  état  est  ensuite  dénoncé,  peuvent  le  contester 
dans  les  trente  jours.  Le  juge  renvoie  alors  les  contestants  devant  le 
tribunal  à  l'audience  qu'il  désigne.  Si,  au  contraire,  il  ne  s'est  élevé 
aucune  conleslation,  le  juge  commissaire  arrête  ^e  règlement  définitif. 
II  ordonne  la  délivrance  des  bordereaux  de  collocation  aux  créan- 
ciers utilement  colloques,  et  la  radiation  des  inscriptions  hypothécai- 
res qui  ne  viennent  pas  en  ordre  utile. 

Lorsque  l'adjudicataire  sur  expropriation  forcée  veut  faire  prononcer 
la  radiation  des  inscriptions  sans  attendre  la  clôture  de  l'ordre,  il  doit, 
sans  offres  réelles  préalables,  consigner  son  prix  et  les  intérêts  échus. 
La  même  procédure  s'impose  à  l'acquéreur  qui,  après  avoir  rempli 
les  formalités  de  la  purge,  veut  obtenir  par  la  voie  de  la  consignation, 
la  libération  définitive  de  tous  privilèges  hypothèques.  Lorsqu'il  y  a 
ainsi  consignation,  elle  doit  être  suivie  d'une  procédure  que  détermi- 
nent les  articles  777  et  suivants  du  Gode  de  procédure. 


I 
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Titre  VI. 
Des  voies  de  recours  contre  les  jugements. 

CHAPITRE  I. 
DE  L'APPEL. 


SECTION  L 

DES  JUGEMENTS  EN    PREMIER  OU    DERNIER  RESSORT. 

L'appel  est  une  voie  ordinaire  de  recours.  II  ne  s'applique  pas  aux 
jugements  en  dernier  ressort  et  ceux-ci  ne  peuvent  être  attaqués  que 
par  l'une  des  voies  extraordinaires  de  recours,  telles  que  le  pourvoi  en 
cassation.  Les  jugements  sont  donc  en  premier  ou  en  dernier  ressort  sui- 
vant qu'ils  sont  ou  ne  sont  pas  susceptibles  d'appel.  Tout  jugement  en 
premier  ressort,  qu'il  soit  délinitif,  ou  avant  faire  droit,  contradictoire 
ou  par  défaut,  peut  être  frappé  d'appel.  Il  en  est  autrement  toutefois 
en  ce  qui  concerne  les  jugements  par  défaut.  Ceux-ci  ne  peuvent  être, 
en  effet,  attaqués  par  la  voie  de  l'appel  que  quand  l'opi-osition  n'est 
plus  recevable.  (art.  455  God.  proc). 

Mais,  dans  quels  cas  un  jugement  est-il  en  premier  ressort,  dans 
quels  cas,  au  contraire,  est- il  en  dernier  ressort  ? 

Les  juges  de  paix  ne  statuent  en  dernier  ressort  que  quand  l'objet  de 
la  demande  ne  dépasse  pas  100  francs.  11  est  même  certaines  affaires 
de  leur  compétence  qui  n'admettent  jamais  le  dernier  ressort,  si  mini- 
me que  soit  la  valeur  de  la  demande.  Ces  affaires  sont  énumérées  dans 
l'article  6  de  la  loi  du  25  mai  1838. 

Les  jugements  des  justices  de  paix  sont  déférés  en  appel  devant  les 
tribunaux  de  première  instance.  Les  jugements  des  tribunaux  de  com- 
merce et  ceux  des  tribunaux  de  première  instance  sont,  au  contraire, 
portés  en  appel  devant  les  Cours  d'appel. 

Les  tribunaux  de  commerce  statuent  en  dernier  ressort  lorsque  la 
valeur  réclamée  n'excède  pas  1500  francs.  Les  jugements  des  tribunaux 
de  première  instance  sont  également  en  dernier  ressort  lorsque  l'objet 
litigieux  n'excède  point  1500  fr.  en  capital  pour  les  meubles,  ou  60  fr. 
de  revenu,  déterminé  soit  en  rente,  soit  en  prix  de  bail,  pour  les  im- 
meubles, (art.  1.  Loi  du  11  avril  1838). 

Au  reste,  soit  pour  les  justices  de  paix,  soit  pour  les  tribunaux  de 
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première  instance  ou  les  tribunaux  de  commerce,  le  dernier  ressort  est 
une  exception  au  droit  commun,  qui  n'a  été  admise  que  pour  éviter 
aux  parties,  quant  aux  affaires  peu  importantes,  les  frais  de  l'appel. 

Dans  le  doute,  lorsque  la  valeur  de  l'objet  litigieux  est  indétermi  - 
née,  ou  lorsqu'il  est  impossible  de  la  déterminer  d'après  les  bases  fixées 
par  la  loi,  il  faut  donc  toujours  se  prononcer  en  faveur  de  l'appel. 

C'est  d'après  la  valeur  du  litige  tel  qu'il  est  à  juger,  après  les  dis- 
cussions des  parties,  et  non  d'après  le  montant  de  la  condamnation,  que 
se  détermine  le  premier  ou  le  dernier  ressort.  On  n'a  pas  voulu  qu'en 
diminuant  le  chiffre  de  la  condamnation,  le  juge  pût  trouver  un  moyen 
facile  de  soustraire  sa  sentence  au  contrôle  de  l'appel. 

SECTION  II. 

DES  ORIGINES  DE  L' APPEL. 

L'appel  est  d'origine  ecclésiastique  et  romaine.  Chez  les  Francs,  et 
plus  tard  dans  la  procédure  laïque,  ce  recours  contre  un  jugement 
avait  le  caractère  d'une  prise  à  partie  du  juge.  Celui  qui  n'acquiesçait 
pas  à  la  sentence  prononcée  contre  lui  s'en  prenait  au  juge  qui  l'avait 
condamné.  11  l'accusait  d'injustice  et  de  déloyauté,  de  faux  jugement, 
et  il  le  défiait  en  combat  singulier  à  l'effet  d'établir  contre  lui,  par  les 
armes,  Tluiquité  et  le  mal  fondé  de  la  sentence.  Le  débat  se  vidait  en 
champ  clos,  dans  nnduel  judiciaire.  Cette  procélure  barbare  n'était 
du  reste  suivie  que  devant  les  juges  laïcs.  Les  tribunaux  ecclésiastiques 
avaient  conservé  les  formes  et  les  traditions  savantes  de  la  procédure 
romaine.  Devant  eux,  au  lieu  de  défier  le  juge,  on  n'attaquait  que  sa 
sentence.  L'appel  était  dirigé  contre  le  jugement  lui-même,  et  porté 
devant  un  tribunal  supérieur. 

St  Louis  abolit  le  duel  judiciaire.  Au  lieu  de  défier  le  juge  en  com- 
bat singulier,  l'appelant  dût  dés  lors  le  citer  à  comparaître  devant  le 
juge  supérieur,  pour  soutenir  devant  ce  juge  la  légitimité  et  le  bien 
fondé  du  jugement  par  lui  rendu. 

L'appel  continuait  ainsi  néanmoins  à  être  dirigé  contre  le  juge 
lui-même.  Celle  des  parties  qui  avait  obtenu  le  jugement  était  seule- 
ment sommée  d'assister  au  débat  principal  entre  le  juge  et  l'appelant. 
D'où  le  nom  d'intimé  qui  lui  était  donné  et  qui  lui  est  resté. 

Enfin,  par  un  nouveau  progrès,  l'appel  prit,  devant  les  tribunaux 
laïcs,  le  caractère  qu'il  avait  déjà  dans  la  procédure  ecclésiastique.  Il 
perdit  complètement  son  caractère  de  prise  à  partie  du  juge  pour  n'ê- 
tre plus  dirigé  que  contre  le  jugement  et  celle  des  parties  en  faveur 
de  laquelle  ce  jugement  avait  été  rendu. 
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Tel  est  le  caractère  que  présente  encore  aujourd'hui  l'appel.  Il  est 
dirigé  contre  le  jugement  et  celle  des  parties  qui  en  a  obtenu  le  béné- 
tice. 

SECTION  ill. 

DE  LA  PROCEDURE  ET   DES    DÉLAIS  D'APPEL. 

I.  De  la  procédure  de  rappel. 

L'appel  se  forme  par  un  exploit  d'huissier  qui  contient,  d'une  part, 
la  déclaration  qu'on  se  porte  appelant,  et,  d'autre  part,  une  assignation 
à  comparaître,  dans  le  délai  ordinaire  des  ajournements,  devant  le  tri- 
bunal supérieur.  Cet  exploit  doit  être  signifié  directement  à  l'intimé  à 
personne  ou  à  domicile.  L'intimé  est  celle  des  parties  qui  a  obtenu  le 
jugement  contre  lequel  l'appel  est  dirigé. 

Devant  les  Cours  d'appel  la  procédure  est  à  peu  prés  la  même  que 
devant  les  tribunaux  de  première  instance.  Elle  se  poursuit  par  le 
ministère  d'avoués.  Dans  les  affaires  sommaires,  l'instruction  a  lieu 
sur  plaidoiries,  à  l'audience,  sans  écriture  préalable.  En  matière  ordi- 
naire, l'instruction  écrite  n'est  que  facultative,  (art.  461  et  suiv.  Cod. 
proc). 

Mais,  en  principe,  on  ne  peut  pas,  en  appel,  former  des  demandes 
dont  les  premiers  juges  n'auraient  point  été  saisis.  Les  parties  seraient 
admises,  au  contraire,  à  produire  en  appel,  des  moyens  qu'elles  auraient 
négligé  d'invoquer  devant  les  pr  emiers  juges.  La  loi  ne  prohibe  que 
les  demandes  nouvelles,  h  voie  des  moyens  nouveaux  reste  ouverte. 

II.  Des  délais  d'appel. 

Il  y  a,  en  ce  qui  concerne  l'appel,  deux  délais  :  l'un  pendant  le- 
quel 1  appel  ne  doit  pas  être  formé,  sous  peine  de  nullité  de  l'acte  d'ap- 
pel, et  l'autre  pendant  lequel  l'appel  doit  être  nécessairement  interjeté 
sous  peine  de  déchéance  du  droit  d'appeler. 

C'est  ainsi  qu'un  jugement  ne  peut  pas  être  valablement  frappé 
d'appel  dans  les  huit  jours  qui  suivent  sa  prononciation.  Ces  huit 
jours  ont  été  d'ailleurs  réduits  à  trois  pour  les  jugements  rendus  par 
les  juges  de  paix.  La  prohibition  dont  il  s'agit  ici  a  pour  but  de  préve- 
nir les  appels  précipités  et  irréllèchis.  Elle  ne  s'applique  point  aux  juge- 
ments des  tribunaux  de  commerce.  Les  affaires  commerciales  requièrent 
en  effet  célérité. 

L'appel  doit  en  outre  être  interjeté  dans  les  deux  mois  de  la  significa- 
tion du  jugement  à  personneou  à  domicile.  Ces  deux  mois  sont  réduits 
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à  trente  jours  pour  les  jugements  des  juges  de  paix.  Le  délai  dans  le- 
quel l'appel  doit  être  inlerjeté  ne  court  d'ailleurs  qu'à  partir  de  la 
signification  du  jugement  à  personne  ou  à  domicile.  Il  faut  que  la 
partie  condamnée  puisse  se  déterminer  en  connaissance  de  cause.  Mais 
si  cette  partie  laisse  expirer  le  délai  sans  interjeter  appel,  elle  est 
réputée  acquiescer  au  jugement,  qui  obtient  ainsi  toute  la  force  et  toute 
l'autorité  des  jugements  en  dernier  ressort. 

Au  surplus,  il  ne  s'agit  ici  que  de  l'appel  principal,  c'est-à-dire  de 
celui  qui  est  formé  le  premier.  L'intimé,  c'est-à-dire  celle  des  parties 
contre  laquelle  l'appel  est  interjeté,  peut,  si  elle  n'a  pas  obtenu  une 
satisfaction  complète  en  première  instance,  attaquer  de  son  côté  le  juge- 
ment pour  le  faire  réformer  à  son  profit  contre  l'appelant.  Cet  appel 
est  celui  qu'on  nomme  incident.  Il  peut  être  interjeté  en  tout  état  de 
cause,  même  après  l'expiration  des  délais,  (art.  443  et  suiv.  God. 
proc). 

SECTION  IV. 

DES  EFFETS  DE  L' APPEL. 

I.  De  V effet  suspensif  de  V appel. 

L'appel  est  à  la  fois  dévolutif  et  suspensif. 

V appel  est  suspensif ,  c'est-à-dire  qu'il  suspend,  en  principe,  par 
lui-même  et  de  plein  droit,  dés  qu'il  est  formé,  l'exécution  du  juge- 
ment contre  lequel  il  est  interjeté,  et  qui  peut-être  sera  réformé  par  les 
juges  d'appel  (art.  457  et  suiv.  Cod.  proc).  L'effet  suspensif  de 
l'appel  n'a  point  lieu  d'ailleurs  dans  le  cas  où,  par  exception,  le  juge- 
ment a  été  déclaré  exécutoire  par  provision,  nonobstant  appel,  (art. 
135  et  suiv.  Cod.  proc). 

En  principe,  un  jugement  n'est  ainsi  exécutoire  par  provision, 
qu'autant  qu'il  a  été  expressément  déclaré  tel  par  le  tribunal,  sur  la 
réquisition  de  la  partie  qui  doit  en  bénéficier. 

Les  juges  peuvent  ordonner  l'exécution  provisoire  dans  certains  cas 
qui  requièrent  célérité,  ou  qui  présentent  une  grande  simplicité.  Ils 
doivent,  s'ils  en  sont  requis,  la  prononcer  lorsqu'il  s'agit  de  l'exécu- 
tion d'un  titre  authentique,  d'une  promesse  reconnue  et  non  contes- 
tée, ou  d'une  condamnation  précédente  dont  il  n'y  a  point  d'appel. 
Provision  est  due  au  titre,  disait-on  autrefois.  Dans  le  cas  où  l'exé- 
cution provisoire  n'est  que  facultative,  le  tribunal,  en  l'accordant,  peut 
d'ailleurs  la  subordonner  à  l'obligation,  pour  celui  qui  l'obtient,  de 
fournir  caution,  ou  de  justifier  d'une  solvabilité  suffisante,  à  l'effet  de 
restituer  à  son  adversaire  ce  que  celui-ci  aura  payé,  si  le  jugement  est 
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réformé.  Si,  au  contraire,  l'exéciuion  provisoire    est  obligatoire  pour 
le  tribunal,  elle  a  nécessairement  lieu  sans  caution. 

Au  surplus,  et  dans  tous  les  cas,  c'est  la  partie  qui  a  obtenu  l'exécu- 
tion provisoire  qui  en  supporte  les  frais  et  les  conséquences,  lorsque  le 
jugement  exécuté  par  provision  vient  à  être  réformé  en  appel. 

II.  Del  effet  dévolutif  de  l  appel. 

L'appel,  dès  l'instant  où  il  est  formé,  dessaisit  complètement  le  tri- 
bunal inférieur  de  la  connaissance  de  l'affaire,  pour  attribuer  exclusi- 
vement cette  atïaire,  avec  toutes  les  questions  de  fait  et  de  droit  qu'elle 
soulève  au  tribunal  supérieur.  C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  que 
l'appel  est  dévoluUf. 

L'appelant  ne  poursuit  pas  seulement  l'annulation  du  jugement  qu'il 
attaque  ;  il  demande  en  outre  que  le  tribunal  supérieur  rende  sur  le 
fond  même  de  l'affaire  un  jugement  plus  juste -que  le  précédent.  Les 
juges  saisis  de  l'appel  ont,  suivant  les  circonstances,  à  confirmer  ou  à 
infirmer  le  jugement  attaqué.  Mais,  s'ils  l'infirment,  ils  doivent  y  substi- 
tuer des  dispositions  nouvelles,  à  moins  que  la  cause  ne  soit  pas  en 
état  de  recevoir  une  décision  immédiate.  Dans  ce  dernier  cas,  ils 
auraient  à  retenir  l'affaire,  et  à  ordonner,  au  besoin,  des  mesures  nou- 
velles d'instruction. 

L'effet  dévolutif  de  l'appel  est  une  dérogation  au  principe  des  deux 
degrés  de  juridiction,  mais  cette  dèi-ogation  a  pour  fondement  l'intérêt 
bien  entendu  des  parties,  qui  y  trouvent,  en  effet,  le  double  avantage 
de  voir  leur  différend  jugé  plus  proinptement  et  à  moins  de  frais. 

Les  juges  dappel  doivent  aussi  retenir  pour  eux-mêmes  l'exécution 
de  leurs  jugements  inlirmatifs,  ou  renvoyer  les  questions  que  soulève 
cette  exécution  devant  un  tribunal  de  leur  ressort  et  du  même  degré  que 
celui  dont  ils  ont  annulé  la  décision.  Ils  ne  seraient  pas  autorisés  à 
abandonner  l'exécution  de  leur  sentence  au  tribunal  même  dont  cette 
sentence  a  annulé  le  jugement,  (art.  472  et  473  Cod.  proc.). 

III.  De   l'amende  de  fol  appel. 

L'appelant  qui  succombe  est  condamné  à  une  amende  de  5  ou  10 
francs  (art.  471  Cod.  pén.).  Cette  amende  qui  est  qualifiée  de  fol 
appel  Qil  un  dernier  vestige  du  caractère  que  présentait  autrefois 
chez  nous  la  procédure  laïijue.  Cette  procédure  était,  en  effet,  une  pro- 
cédure fiscale,  et  devant  les  tribunaux  séculiers,  la  partie  qui  succom- 
bait était  condamnée  à  une  amende  au  profit  du  juge,  tandis  que, 
devant  les  tribunaux  ecclésiastiques,  au  lieu  d'encourir  une  amende. 
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elle  était,  au  contraire,  suivant  les  traditions  romaines,  condamnée  aux 
dépens  envers  son  adversaire.  C'est  le  système  de  la  procédure  ecclé- 
siastique et  des  lois  romaines  qui  en  définitive  a  prévalu.  Il  n'est  resté 
de  l'ancienne  procédure  fiscale  que  l'amende  de  fol  appel. 


CHAPITRE  II. 
DE  LA  REQUÊTE  CIVILE  ET  DU  POURVOI  EN  CASSATION. 


SECTION  L 

DE  LA  REQUÊTE  CIVILE  DANS  L' ANCIEN  DROIT  ET  LE   DROIT  ACTUEL. 

Les  décisions  que  rendent  les  Cours  d'appel  constituent  des  arrêts. 
Tel  était,  en  effet,  le  nom  que  l'on  donnait  déjà  autrefois  aux  sentences 
des  Parlements  et  autres  Cours  souveraines  placées  au  sommet  de  la 
hiérarcliie  judiciaire.  Ces  sentences  constituaient  réellement  d'ailleurs, 
à  l'origine,  des  arrêts  proprement  dits,  c'est- à-dire  des  décisions  défi- 
nitivement arrêtées,  irrévocables  et  sans  recours. 

Mais  dans  la  suite,  la  Royauté  se  refusa  à  admettre  qu'en  déléguant 
aux  Parlements  et  autres  Cours  souveraines  l'administration  de  la  jus- 
tice, elle  se  fût  dépouillée  du  droit  de  contrôler,  à  l'occasion,  leurs 
décisions.  Aussi,  dès  les  quinzième  et  seizième  siècles,  la  cliancellerie 
royale  accorde- t-elle  des  lettres  ou  permissions  de  dire,  de  plaider 
contre  arrêt.  Ces  lettres,  qui  conféraient  à  celui  qui  les  obtenait  le 
pouvoir  d'attaquer  un  arrêt  et  d'en  poursuivre  la  réformation,  por- 
taient aussi  quelquefois  les  dénominations  significatives  de  lettres  de 
nullité  d'arrêt  ou  de  lettres  de  proposition  d'erreur. 

Ce  n'est  pas  sans  un  vif  déplaisir  que  les  Parlements  virent  la 
Royauté  s'attribuer  ainsi  à  l'égard  de  leurs  arrêts  un  droit  souverain 
de  contrôle.  Ils  admirent  cependant  que  dans  certains  cas,  et  par 
exception,  leurs  sentences  pouvaient  être  sujettes  à  révision,  mais  ils 
auraient  voulu  rester  juges  de  l'arrêt  attaqué,  et  que  celui-ci  fût  ren- 
voyé devant  eux  pour  qu'ils  soumissent  faffaire  à  un  nouvel  examen. 
La  Royauté  fit  droit  à  celles  des  prétentions  des  Parlements  qui  lui 
paraissaient  justes  et  légitimes,  elle  consentit  à  abandonner  à  ces  corps 
la  connaissance  de  certains  recours  formés  contre  leurs  arrêts.  Mais, 
d'autre  part,  elle  comprit  qu'il  y  aurait  imprudence  à  abandonner 
ainsi  dans  tous  les  cas  aux  Parlements  le  soin  de  réformer  eux-mê- 
mes leurs  propres  erreurs,  et  elle  se  réserva,  en  principe,  d'une 
manière  générale,  l'examen  des  recours  formés  contre  leurs  arrêts. 
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Il  fui  ainsi  admis,  dans  notre  ancien  droit,  qu'en  certains  cas,  lors- 
que les  causes  de  la  demande  en  rétractation  n'impliquaient,  ni  igno- 
rance, ni  injustice  de  la  part  des  juges,  cette  demande  pouvait  être 
portée  devant  les  juges  qui  avaient  eux-mêmes  rendu  l'arrêt  attaqué. 
Mais  pour  être  autorisé  à  la  former,  il  fallait  préalablement  se  munir 
de  lettres  de  nullité  qui  étaient  délivrées  au  nom  du  roi  par  les  ciian- 
celleries  des  Parlements.  Si  ces  lettres  étaient  ainsi  nécessaires,  c'est 
parce  que  les  juges  ne  trouvaient  pas  dans  leurs  attributions  un  pou- 
voir suffisant,  pour  annuler  et  mettre  à  néant  un  ariêt,  qui,  bien 
que  défectueux,  avait  pourtant  force  de  chose  jugée.  Le  roi,  de  qui 
émanait,  en  principe,  toute  justice,  pouvait  seul  conférer  cette  faculté 
à  ceux  à  qui  il  la  déléguait  par  des  lettres  spéciales,  contenant  permis- 
sion de  dire  ou  de  plaider  contre  arrêt. 

Ces  lettres  étaient  demandées  par  une  supplique  ou  requête  :  de  là  le 
nom  de  requête  donné  à  la  demande  en  rétractation,  et  comme,  dans 
cette  requête,  on  ne  devait  parler  des  juges  et  de  leur  jugement 
qu'avec  le  respect  qui  convenait,  on  l'appela  requête  civile.  Telle  fut 
l'origine  du  recours  par  lequel  s'adressant  au  juge  qui  a  rendu  une 
sentence  on  lui  demande  de  réformer  lui-môme  cette  sentence  et  qu'on 
appelle  requête  civile. 

Aujourd'hui,  il  n'y  a  plus  de  lettres  de  rescision.  Ces  lettres  ont  été 
supprimées  par  l'Assemblée  Constituante  avec  l'ancien  principe  dont 
elles  étaient  l'application,  et  d'après  lequel  toute  justice  était  censée 
émaner  du  roi.  Mais  la  requête  civile  elle-même,  c'est-à-dire  ce  recours 
extraonlinaire  par  lequel  on  deman'le  à  un  tribunal  la  rétractation  du 
jugement  en  dernier  ressort  qu'il  a  rendu,  subsiste  encore.  Les  causes 
en  sont  d'ailleurs  limitativement  déterminées  par  la  loi.  En  dehors 
de  celles  qu'énumérent  les  articles  4S0  et  suiv.  du  Code  de  procédure  il 
ne  saurait  y  avoir  ouverture  à  requête  civile. 

Les  formes  de  la  requête  civile  sont  également  réglées  par  les  arti- 
cles 492  et  suivants  du  môme  Gode.  11  faut,  pour  exercer  ce  recours, 
obtenir  une  consultation  de  trois  avocats,  et  consigner  préalablement 
une  somme  destinée  à  garantir  le  paiement  de  l'amende,  et  celui  des 
dommages -in  té  rôts  qui  pourraient  être  dus  à  la  partie. 

La  requête  civile  ne  suspend  point  d'ailleurs  l'exécution  du  juge- 
ment. Cette  exécution  peut  être  commencée,  continuée  et  terminée  no- 
nobstant l'exercice  de  ce  recours.  «  La  requête  civile,  dit  l'article  497  du 
Code  de  procédure,  n'empêchera  pas  l'exécution  du  jugement  attaqué  ; 
nulles  défenses  ne  pourront  être  accordées  :  celui  qui  aura  été  condam- 
né à  délaisser  un  héritage  ne  sera  reçu  à  plaider  sur  la  requête  civile 
qu'en  rapportant  la  preuve  de  l'exécution  du  jugement  au  principal.  » 
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SECTION  II. 

DU  POURVOI   EN  CASSATION. 

I.  Origines  et  car^actères  du  pourvoi  en  cassation. 

Lorsqu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  requête  civile,  c'était,  dans  l'ancien 
régime,  devant  le  Conseil  du  roi  qu'il  fallait  se  pourvoir  à  l'effet  d'obte- 
nir l'annulation  ou  la  cassation  d'une  décision  souveraine  et  en  dernier 
ressort.  Telle  fut  l'origine  de  ce  qu'on  a  appelé  le  pourvoi  en  cassa- 
tion. C'était  d'ordinaire  contre  les  arrêts  qui  violaie.it  les  ordonnances 
que  l'on  se  pourvoyait  ainsi  en  cassation  devant  le  Conseil  du  roi,  et 
ce  mode  de  recours  avait  pour  but  principal,  sinon  exclusif  et  unique, 
d'assurer  le  respect  des  ordonnances  royales.  Ces  ordonnances  n'au- 
raient été,  en  effet,  le  plus  souvent,  qu'une  lettre  morte,  si  leur  obser- 
vation et  leur  maintien  avaient  été  abandonnés  au  pouvoir  discrétion- 
naire des  Parlements,  et  si  ceux-ci  étaient  restés  maîtres  de  les  appli- 
quer ou  de  ne  pas  les  appliquer  à  leur  gré. 

Le  pourvoi  en  cassation  portait  l'arrêt  attaqué  devant  la  section  du 
conseil  du  roi  qui  avait  reçu  le  nom  de  Conseil  des  parties  et  qui 
cassait  au  nom  du  souverain  les  arrêts  contraires  aux  ordonnances. 
En  principe,  c'était  exclusivement  au  point  de  vue  de  l'observation  ou 
de  la  violation  des  ordonnances  que  le  conseil  des  parties  examinait  la 
décision  en  dernier  ressort  qui  lui  était  déférée.  Il  n'étendait  pas, 
en  général,  cet  examen  au  fond  même  du  procès,  encore  bien  qu'il  eût 
le  pouvoir  de  le  faire,  et  qu'il  lui  fût  loisible  de  casser  un  arrêt,  en 
dehors  même  de  toute  violation  des  ordonnances,  pour  une  erreur  de 
fait. 

Ce  dernier  pouvoir  de  casser,  pour  erreur  de  fait,  une  décision  en 
dernier  ressort  n'appartient  plus  aujourd'hui  à  la  Cour  de  Cassation. 
Cette  cour  n'examine,  en  effet,  les  décisions  qui  lui  sont  soumises 
qu'au  point  de  vue  du  droit  et  non  au  point  de  vue  du  fait.  Son  rôle 
principal  consiste  à  maintenir  l'unité  de  la  jurisprudence  et  à  fixer  le 
sens  des  lois,  en  cassant  ou  en  annulant  les  jugements  en  dernier  ressort 
qui  les  violent. 

Al  origine  de  son  institution,  le  tribunal  de  Cassation,  d'après  la 
loi  du  16-24  Août  1790  qui  Ta  étabU,  pour  remplir  une  partie  des  fonc- 
tions qui  étaient  dévolues,  dans  l'ancien  régime,  au  conseil  des  parties, 
avait  seulement  pour  mission  d'assurer  l'application  de  la  loi,  en  annu- 
lant tout  jugement  qui  en  aurait  méconnu  le  texte.  11  ne  devait  donc 
primitivement  y  avoir  cassation  que  dans  le  cas  d'une  contravention 
expresse  au  texte  de  la  loi.  Mais,  on  comprit  ensuite  qu'il  n'importait 
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pas  moins  de  faire  respecter  la  pensée  que  la  lettre  de  la  loi,  et  il  fut 
décidé,  par  la  constitution  de  l'an  \nil,  que  toute  contravention  expresse 
à  la  loi  en  général  et  non  plus  seulement  au  texte  de  la  loi,  donnerait 
ouverture  à  cassation. 

Ainsi  la  Cour  de  Cassation  est  instituée  pour  casser  les  jugements 
en  dernier  ressort  qui  lui  sont  déférés,  lorsque  ces  jugements  contien- 
nent une  violation  de  la  loi.  Elle  n'a  pas  à  examiner  les  questions  de 
fait  engagées  au  procès.  Ces  questions  ont  été  souverainement  jugées 
par  le  tribunal  ou  la  Cour  dont  la  décision  est  l'objet  du  pourvoi. 
Pour  juger,  s'il  y  a  ou  non  violation  de  la  loi,  la  Cour  de  Cassation 
doit  exclusivement  s'attacher  au  faits,  vrais  ou  faux,  qui  sont  énon- 
cés dans  le  jugement,  et  examiner  si,  en  tenant  ces  faits  pour  cons- 
tants, il  leur  a3été  fait  une  juste  application  de  la  loi. 

Les  jugements  que  les  juges  de  paix  rendent  en  dernier  ressort  ne 
sont  sujets  à  cassation  que  pour  excès  de  pouvoir  (  Loi  du  25  mai 
1838). 

II.  De  la  procédure  du  pourvoi. 

Le  pourvoi  en  cassation  doit  être  formé  dans  les  deux  mois  de  la  si- 
gnification, à  personne  ou  à  domicile,  de  la  décision  attaquée.  Il  s'intro- 
duit par  un  mémoire  en  forme  de  requête  signé  d'un  avocat  à  la  Cour 
de  Cassation,  qui  est  déposé  au  greffe  de  cette  cour. 

Cette  procédure  remonte  à  un  règlement  de  1738,  œuvre  du  chan- 
celier d'Aguesseau,  qui  l'avait  établie  pour  le  Conseil  des  parties. 

Les  requêtes  par  lesquelles  s'introduisait  le  pourvoi  étaient  autre- 
fois soumises  à  un  examen  préalable  et  sommaire  ayant  pour  but  d'é- 
carter celles  qui  à  première  vue  paraissaient  peu  dignes  d'un  examen 
approfondi.  C'était  une  section  du  Conseil  des  parties,  le  bureau  des 
requêtes  qui  procédait  à  cet  examen.  11  en  est  encore  de  même  aujour- 
d'hui. En  matière  civile,  avant  d'être  portées  devant  la  chambre  civile 
qui  doit  en  connaître,  les  requêtes  en  cassation  sont  d'abord  soumises  à 
la  Chambre  des  requêtes  qui  remplit  à  leur  égard  le  rôle  de  l'ancien 
bureau  des  requêtes.  Si  les  raisons  présentées  à  l'appui  du  pourvoi  sont 
graves  et  sérieuses,  la  chambre  des  requêtes  déclare  le  pourvoi  admis- 
sible et  recevable.  Il  pourra  dés  lors  êti'e  porté  à  la  chambre  civile. 
Sinon,  la  chambre  des  requêtes  le  rejette  et  tout  est  terminé.  A  la  dif- 
férence de  l'arrêt  de  rejet,  l'arrêt  d'admission  doit  être  motivé. 

Le  pourvoi  n'est  jamais  suspensif,  alors  même  que  le  préjudice  ré- 
sultant de  l'exécution  devrait  être  irréparable  dans  le  cas  où  la  cassa- 
tion sei-ait  prononcée.  Devant  la  Chambre  des  re(|uêtes,  tout  se  passe 
entre  le  demandeur,  le  ministère  public  et  la  cour.    La  partie  qui  a 
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obtenu  l'arrêt  attaqué  et  contre  laquelle  le  pourvoi  est  dirigé,  n'est 
point  appelée  devant  cette  chambre.  Elle  peut  toutefois  charger  de  ses 
intérêts  l'un  des  avocats  attachés  à  la  cour.  Celui-ci,  après  s'être  ins- 
crit en  surveillance  au  gretïe,  atin  d'être  averti  du  jour  où  la  cause 
sera  appelée,  peut  remettre  aux  magistrats,  au  procureur  général,  et 
à  l'avocat  du  demandeur,  une  consultation  imprimée,  à  l'appui  de  la 
décision  attaquée. 

C'est  seulement  dans  le  cas  où  un  arrêt  d'admission  serait  pronon- 
cé que  le  demandeur  en  cassation  devrait,  dans  les  deux  mois  de  cet 
arrêt  et  sous  peine  de  déchéance,  le  signilier  au  défendeur,  à  personne 
ou  à  domicile.  A  dater  de  cette  signification,  le  défendeur  a  un  mois 
pour  comparailre  devant  la  Chambre  civile. 

Devant  cette  chambre  le  débat  est  en  effet  contradictoire.  Elle  ne 
doit  prononcer  soit  le  rejet  du  pourvoi,  soit  la  cassation  du  jugement 
ou  de  l'arrêt  attaqué,  qu'après  avoir  entendu  un  conseiller  rapporteur, 
les  avocats  des  parties,  et  le  ministère  public. 

111.  Des  suites  de  la  cassation. 

Lorsqu'elle  casse,  la  Cour  de  Cassation  ne  substitue  point  au  juge- 
ment ou  à  l'arrêt  qu'elle  annule  une  décision  nouvelle.  Elle  remet 
simplement  les  parties  dans  l'état  où  elles  étaient  avant  que  le  juge- 
ment ou  l'arrêt  attaqué  n'ait  été  rendu,  et  elle  les  renvoie  à  se  faire 
juger  par  un  tribunal  du  même  rang  que  celui  dont  elle  anéantit  la 
sentence.  La  Cour  de  Cassation  ne  rend  jamais  de  jugements.  Elle  ne 
constitue  point  en  réalité  un  troisième  degré  de  juridiction.  Dans 
l'ancien  droit,  au  contraire,  au  lieu  de  renvoyer  dans  tous  les  cas 
l'affaire  à  un  autre  juge,  le  Conseil  des  parties  pouvait  quelquefois  re- 
tenir le  fond  même  du  litige  et  terminer  lui-même  le  procès  par  une 
sentence  définitive. 

IV,  De  la  cassation  sans  pourvoi  ni  renvoi. 

11  est  certains  cas  dans  lesquels  la  Cour  suprême  rend  des  arrêts 
de  cassation,  sans  pourvoi,  ni  renvoi.  C'est  lorsque  son  procureur  gé- 
néral lui  défère  pour  l'honneur  des  principes  et  dans  l'intérêt  de  la  loi 
les  décisions  en  dernier  ressort  qui  y  sont  contraires. 

Cette  délation  est  faite  sans  pourvoi.  Elle  ne  peut  intervenir  que  si 
les  parties  ont  laissé  expirer,  sans  se  pourvoir  elles-mêmes,  les  délais 
qui  leur  étaient  accordés  à  cet  effet.  Elle  n'est  point  non  plus  suivie 
de  renvoi,  car  bien  qu'annulé  ou  cassé  dans  l'intérêt  de  la  loi,  le  ju- 
gement ou  l'arrêt  conserve  néanmoins  toute  sa  force  entre  les  parties. 
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Xîti-e    VII. 

Des   règles  spéciales 
à  la  procédure  cominercinle  et  à  la  raillite. 

CHAPITRE  I. 
DE  LA  PROCÉDURE   COMMERCIALE. 


Généralités. 


il  est  plusieurs  règles  spéciales  à  la  procédure  à  suivre  devant  les 
tribunaux  de  commerce.  Pour  répondre  au  but  dans  lequel  ces  tribu- 
naux ont  été  institués,  il  importe,  en  effet,  que  cette  procédure  soit 
simple,  expéditive  et  peu  coûteuse.  Aussi  a-t-elle  été  affranchie,  sous 
plusieurs  rapports,  des  régies  ordinaires  qui  doivent  être  observées 
devant  les  tribunaux  civils.  Celles  auxquelles  elle  reste  soumise 
sont  écrites  à  la  fois  dans  le  Gode  de  procédure  civile  (art.  414  à 
442)  et  dans  les  articles  641  à  648  du  Code  de  commerce  qui  ne  font 
d'ailleurs,  en  général,  que  confirmer  les  dispositions  du  Gode  de  pro- 
cédure. Exposons  rapidement  les  plus  importantes  des  régies  propres  à 
la  procédure  commerciale. 

De  la  demande 

Les  affaires  commerciales  sont,  pour  raison  de  célérité,  dispensées  du 
préliminaire  de  conciliation.  En  outre,  le  délai  accordé  au  défendeur 
pour  comparaître,  sur  l'exploit  d'ajournement  qu'il  a  reçu,  n'est,  en 
principe,  que  d'un  jour  franc,  tandis  qu'en  matière  civile  il  est,  au 
contraire,  de  huitaine  au  moins,  (art.  416  et  1033,  72.  God.  proc.) 

On  ne  peut  comparaître  devant  !e>  tribunaux  civils  que  par  le 
ministère  d'un  avoué.  Cette  règle  est  étrangère  aux  juridictions  com- 
merciales, devant  lesquelles,  au  contraire,  le  défendeur,  comme  le  de- 
mandeur, doit  nécessairement  se  présenter  en  personne  ou  par  un 
fondé  de  procuration  spéciale.  Cette  procuration  qui  peut  être  donnée 
au  bas  de  l'original  ou  de  la  copie  de  l'assignation  doit  être  exhibée 
au  greflier  avant  l'appel  de  la  cause  et  par  lui  visée  sans  frais.  On 
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exige  d'ailleurs  ordinairement,  au  moins  quand  le  pouvoir  n'est  pas 
remis  à  un  agréé,  que  la  signature  de  celui  qui  l'a  donné  soit  légali- 
sée. 

Ainsi,  dans  les  affaires  commerciales,  il  n'y  a  pas  lieu  à  constitu- 
tion (inavoué.  Mais,  si  le  jugement  détinitif  n'est  pas  rendu  à  la  pre- 
mière audience,  les  parties  non  domiciliées  dans  le  lieu  où  siège  le 
tribunal  doivent  y  faire  élection  d'un  domicile,  qui  est  consigné  sur  le 
plumitif  de  l'audience.  Cette  formalité  a  pour  objet  d'éviter  la  nécessité 
des  significations  au  domicile  decbaque  partie  qui  entraînerait  des  len- 
teurs et  des  frais.  Aussi,  si  elle  n'était  pas  observée,  toute  signification, 
même  celle  du  jugement  définitif,  serait,  d'après  la  loi,  valablement  faite 
au  greffe  du  tribunal,  (art.  422  God.  proc). 

De  rinstruclioii  et  de  la  preuve. 

Vinstruclio7i  en  matière  commerciale  n'est  pas  d'ailleurs  aussi  com- 
pliquée qu'en  matière  civile.  Elle  comporte  notamment  moins  de  signi- 
fications à  faire,  et  c'est  ainsi,  par  exemple,  que  les  conclusions  sont 
prises  à  la  barre  sans  être  autrement  notifiées  à  la  partie  adverse. 

L'administration  des  preuves  donne  également  lieu,  en  matière  com- 
merciale, à  quelques  particularités.  En  cette  matière,  la  preuve  testimo- 
niale est,  en  effet,  et  en  principe,  admise  sans  réserve.  Il  s'ensuit  que 
les  enquêtes  sont  nécessairement  fréquentes  devant  les  tribunaux  de 
commerce.  11  y  est  toujours  procédé  d'ailleurs,  nous  l'avons  déjà  dit, 
dans  la  forme  prescrite  pour  les  affaires  sommaires,  c'est-à-dire,  à  l'au- 
dience et  devant  le  tribunal  tout  entier.  Il  n'est  dressé  procès-verbal 
des  dépositions  des  témoins  que  dans  le  cas  où  le  jugement  à  interve- 
nir serait  susceptible  d'appel. 

La  comparution  des  parties  et  l'interrogatoire  sur  faits  et  ar- 
ticles sont  soumis  en  matière  commerciale  aux  règles  ordinaires. 
Mais  en  ce  qui  concerne  Vexpertise,  tandis  qu'en  matière  civile  le 
tribunal  ne  peut  désigner  lui-même  d'office  les  experts  que  si  les  par- 
ties ne  s'accordent  pas  dans  les  trois  jours  sur  leur  choix,  et  tandis 
qu'il  doit,  en  principe,  en  nommer  trois,  à  moins  que  les  parties  ne 
l'aient  expressément  autorisé  à  déroger  à  celte  règle,  et  à  ne  nommer 
qu'un  seul  expert,  en  matière  commerciale,  au  contraire,  le  tribunal 
nomme  un  ou  trois  experts,  sans  qu'il  ait  à  prendre  au  préalable  le 
consentement  des  parties,  si  celles-ci  ne  tombent  pas  d'accord  à  l'au- 
dience même.  (art.  429  God.  proc). 

Il  est  en  outre  un  mode  d'instruction  spécial  aux  tribunaux  de  com- 
merce.   C'est  celui   que  prévoit  l'article  129  1"  alinéa  du  Code  de 
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procédure,  aux  termes  duquel  «  s'il  y  a  lieu  à  renvoyer  les  parties 
devant  des  arbitres,  pour  examen  de  comptes,  pièces  et  registres,  il 
sera  nommé  un  ou  trois  arbitres  pour  entendre  les  parties  et  les  con- 
cilier, si  faire  se  peut,  sinon  donner  leur  avis  ».  Ces  arbitres,  à  la 
différence  des  personnes  ordinairement  désignées  de  ce  nom  et  qui 
sont  chargées  par  les  parties  de  terminer  leur  différend  par  une  sen- 
tence, n'ont  pas  une  mission  aussi  étendue.  Ils  doivent  seulement 
chercher  à  concilier  les  parties,  et  s'ils  n'y  réussissent  pas,  éclairer  le 
tribunal  par  leur  avis  consigné  dans  un  rapport.  Ils  ne  constituent 
donc  point  à  proprement  parler  des  arbitres-juges,  encore  bien  que 
les  tribunaux  soient,  dans  la  pratique,  assez  facilement  conduits  à 
suivre  leur  avis,  et  on  ne  doit  les  considérer  que  comme  des  arbitres- 
conciliateurs  ou  rapporteurs. 

Des  jugements  et  des  voies  de  recours. 

Les  jugements  des  tribunaux  de  commerce  doivent  contenir  les 
mêmes  indications  et  être  revêtus  de  la  même  formule  exécutoire  que 
les  jugements  des  tribunaux  civils.  Ils  sont  aussi  soumis,  en  principe, 
aux  mêmes  règles  en  ce  qui  concerne  l'appel  et  les  voies  exlraordi- 
naires  de  recours.  C'est  ainsi  qu'en  matière  commerciale,  la  faillite 
exceptée,  le  délai  pour  interjeter  appel  est  de  deux  mois  comme  en 
matière  civile,  il  court  de  la  signification  du  jugement,  si  celui-ci  est 
contra  lictoire,  et  de  l'expiration  du  délai  de  l'opposition,  si  le  juge- 
ment est  par  défaut.  Mais  tandis  qu'en  matière  civile  l'appel  n'est  pas 
recevable  dans  la  huitaine  du  jugement,  il  peut,  au  contraire,  en 
matière  commerciale,  être  interjeté  le  jour  même  du  jugement.  (  Cod. 
Com.  art    645.) 

En  outre,  tandis  qu'en  matière  civile,  l'appel,  dès  qu'il  est  formé, 
est  par  lui-même  et  de  plein  droiL  suspensif  de  l'exécution  du  juge- 
ment contre  lequel  il  est  interjeté,  à  moins  que  ce  jugement  n'ait  été 
exceptionnellement  déclaré  par  le  tribunal  exécutoire  par  provision  et 
nonobstant  appel,  en  matière  commerciale,  au  contraire,  l'exécution 
provisoire  est  toujours  de  droit  et  elle  peut  avoir  lieu  sans  que  le  juge- 
ment mentionne  rien  à  ce  sujet.  Mais,  à  moins  qu'il  n'y  ait  titre  non 
attaqué  ou  c  ondamnation  précédente  dont  il  n'y  a  pas  d'appel,  cette 
exécution  provisoire  ne  doit  avoir  lieu  qu'à  la  charge  par  le  deman- 
deur de  donner  caution  ou  de  justifiei"  de  sa  solvabilité  suffisante  (  art. 
439  Cod.  pr.  ). 
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CHAPITRE  II. 
DE  LA  FAILLITE  EN  GÉNÉRAL. 


SECTION  I. 


DES   DIFFERENCES  ESSENTIELLES  QUI  SÉPARENT 
LA  FAILLITE  DE  LA  DÉCONFITURE. 

I.  De  Vélat  de  déconfiture. 

La  faillite  qui  est  l'état  du  commerçant  qui  œsse  ses  paiements  est 
soumise  à  des  régies  particulières  et  elle  diffère  essentiellement,  au 
point  de  vue  du  mode  d'après  lequel  les  créanciers  doivent  exercer  et 
faire  valoir  leurs  droits,  de  la  déconfiture,  qui  est  la  situation  du  non 
commerçant  qui  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  tenir  ses  engagements. 
Dans  la  déconfiture,  en  effet,  le  délateur  reste  nanti  de  ses  biens,  il 
en  conserve  radmiiiistraiion,  et  ses  créanciers,  exposés  à  toutes  les 
conséquences  des  actes  par  lesquels  il  diminuerait  son  patrimoine, 
auraient  seulement  le  droit  d'attaquer,  par  l'action  Paulienne,  ceux  de 
ces  actes  qui  auraient  été  faits  en  fraude  de  leurs  droits.  De  leur  côté, 
les  créanciers  pourvoient  à  leurs  intérêts  comme  ils  l'entendent,  chacun 
d'eux  reste  libre  d'agir  ou  de  ne  pas  agir,  d'accorder  des  délais  ou  des 
remises  au  débiteur.  Ils  ne  sont  pas  liés  dans  une  action  ou  pro- 
cédure d'ensemble,  et  n'ont  pas,  en  conséquence,  un  mandataire  com- 
mun qui  leur  serait  imposé  par  la  loi.  Aucune  majorité  ne  peut  lier  la 
minorité,  chacun  conserve  sa  pleine  et  entière  indépendance. 

H.  Des  conséquences  particulières  qu' entraine  la  faillite. 

A  l'inverse,  en  cas  de  faillite,  sitôt  que  la  cessation  des  paiements 
a  été  reconnue,  et  la  faillite  déclarée  par  le  tribunal  de  commerce, 
soit  à  la  requête  du  failli  lui-même,  soit  sur  la  demande  de  ses  créan- 
ciers, ou  même  d'oflice,  cet  état  entraîne  pour  le  commerçant  failli  le 
dessaisissement  complet  de  l'administration  de  ses  biens.  Celui-ci  ne 
peut  plus  ni  payer,  ni  recevoir,  ni  disposer  de  rien  de  ce  qui  lui  appar 
tient.  Il  ne  serait  pas  autorisé  à  désintéresser  quelques-uns  des  créan- 
ciers au  détriment  des  autres,  c'est-à-dire,  à  diminuer  pour  les  satis- 
faire la  somme  de  son  actif,  qui  est  destiné  à  être  réparti  également 
entre  tous  ceux  dont  il  est  le  débiteur,  et  qui  n'auraient  pas  quelque 
cause  légitime  de  préférence. 
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D'autre  part,  les  actes  que  le  débiteur  a  passés,  dans  l'intervalle  de 
temps  qui  sépare  la  cessation  des  paiements  du  jugement  déclaratif  de 
faillite,  et  par  lesquels  il  a  pu  nuire  à  ses  créanciers,  sont  soumis  à  un 
système  particulier  de  nullités  dont  les  effets  sont  beaucoup  plus  éner- 
giques que  ceux  de  l'action  Paulienne.  Pour  quelques  actes,  ce  sys- 
tème de  nullités  étend  même  son  action  sur  les  dix  jours  qui  ont  pré- 
cédé la  déclaration  de  faillite. 

SECTION  II. 

DES    MESURES    D'EXÉCUTION    SPÉCIALES    A  LA    FAILLITE    ET    DES  SOLUTIONS 
AUXQUELLES  CES  MESURES  PEUVENT  ABOUTIR. 

I.  Dic  concordat. 

Par  l'effet  du  jugement  déclaratif  de  faillite,  les  poursuites  indivi- 
duelles des  créanciers  sont  suspendues.  Ceux-ci  forment  désor- 
mais une  masse,  ayant  des  intérêts  communs,  et  un  mandataire  nom- 
mé par  justice,  le  syndic.  Seul  le  syndic  doit  agir,  au  nom  et 
dans  l'intérêt  de  tous  les  créanciers,  qui  sont  invités,  par  des  mesures 
de  publicité,  à  se  faire  connaître,  et  auxquels  on  donne  le  temps  de 
produire  leurs  créances  et  de  faire  valoir  leurs  droits. 

Lorsque  les  créanciers  sont  connus,  et  que  l'état  de  l'actif  et  du  passif 
de  la  faillite  a  été  vérifié,  les  créanciers  sont  appelés  à  délibérer  sur  le 
point  de  savoir,  si  dans  leur  intérêt  bien  entendu  et  dans  celui  du 
débiteur,  pour  procurer  à  celui-ci  la  possibilité  de  se  relever,  ils  ne  le 
replaceront  pas  à  la  tète  de  ses  affaires,  en  iuiaccordant  des  délais,  plus 
souvent  même  une  remise  partielle  de  ses  dettes.  Cet  arrangement  qui 
permet  au  failli  de  reprendre  et  de  continuer  son  commerce  avec  des 
chances  que  les  créanciers  ont  appréciées,  constitue  ce  qu'on  appelle  un 
concordat.  Il  affrancbit  le  failli  qui  acquitte  les  dividendes  promis  de 
toutes  poursuites  pour  le  surplus,  et  paraît  également  avantageux  à 
tous. 

Aussi,  pour  le  favoriser,  la  loi  permet-elle,  en  cette  matière, 
à  la  majorité  de  lier  la  minorité,  encore  bien  qu'en  principe  le 
consentement  de  tous  les  créanciers  dont  il  s'agît  de  limiter  et  de 
restreindre  les  droits  soit  nécessaire,  parce  (ju'autrement,  et  si  on  lais- 
sait cliacun  libre  de  prendre  le  parti  (]ui  lui  convient,  tout  concordat  de- 
viendrait à  peu  près  impossible. 

Toutefois,  pour  sauvegarder  les  intérêts  de  la  niinnrité  et  empêcher 
qu'ils  ne  soient  injustement  sacrifiés,  diverses  précauiions  ont  été  près- 
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crites.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  concordat  est  dans  tous  les  cas 
soumis  à  l'homologation  du  tribunal,  il  faut  en  outre  que  le  débi- 
teur ne  puisse  pas  être  convaincu  de  dol  résultant  soit  de  la  dissi- 
mulation de  l'actif,  soit  de  l'exagération  du  passif. 

II.  De  Vétat  (V union,  du  concordat  par  abandon  d'actif, 
et  de  la  clôture  pour  insuffisance  d'actif. 

Les  créanciers  qui  refusent  les  offres  du  failli  et  ne  lui  accordent 
pas  de  concordat,  ne  reprennent  pas  pour  cela  le  libre  exercice  de 
leurs  droits,  ils  sont  de  plein  droit  en  état  d'union,  c'est-à-dire  qu'ils 
s'unissent  pour  liquider  l'actif  de  leur  débiteur,  en  tirer  le  meilleur 
parti  possible,  et  se  distribuer  ensuite  des  dividendes  proportionnels 
à  leurs  créances. 

Le  failli  reste  d'ailleurs  obligé  vis-à-vis  d'eux  tant  qu'ils  ne  sont  pas 
intégralement  désintéressés,  à  moins  qu'ils  ne  lui  aient  consenti  ce 
qu'on  appelle  un  concordat  par  abandon  d'actif.  Dans  le  concor- 
dat par  abandon  d'actif,  le  failli  obtient,  en  effet,  la  remise  du  sur- 
plus de  ses  dettes  en  échange  de  l'abandon  de  son  actif,  qui  est  ensuite 
liquidé  suivant  les  régies  de  l'union. 

Mais,  il  peut  aussi  arriver  que  la  situation  des  affaires  du  failli  soit 
telle,  qu'il  n'y  ait  même  plus  de  ressources  pour  faire  face  aux  opé- 
rations nécessaires  de  la  faillite.  Dans  ce  cas,  le  tribunal  prononcerait 
la  clôture  de  la  faillite  pour  insuffisance  d'actif,  et  c'est  alors 
seulement  que  chaque  créancier  rentrerait  dans  le  libre  exercice  de  ses 
actions  individuelles  contre  les  biens  du  failli. 

SECTION  IIL 

DES  PEINES  ET  DES  INCAPACITÉS  QU'eNCOURT  LE  FAILLI. 

L  Des  incapacités  et  déchéances  qui  frappent  le  failli. 

Par  une  nouvelle  différence  entre  la  faillite  et  la  déconfiture,  tan- 
dis que  le  débiteur  qui  se  trouve  dans  ce  dernier  état  n'encourt  ni 
peine,  ni  incapacité,  le  failli,  au  contraire,  subit,  suivant  les  circons- 
tances, des  peines  ou  des  déchéances  assez  nombreuses  dont  il  ne  peut 
se  relever  que  par  la  réhabilitation. 

La  faillite  peut  être  innocente,  car  le  commerçant  qui  se  voit  hors 
d'état  de  faire  face  à  ses  engagements  n'est  pas  toujours  la  cause  de  son 
malheur.  C'est  ainsi  notamment  qu'une  grande  faillite  en  entraîne  for- 
cément un  grand  nombre  de  petites.  Dans  ce  cas,  le  failli  n'encourra 
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que  des  incapacités  et  des  décliéances,  il  sera  seulement  privé  d"un  cer- 
tain nombre  de  droits  ;  il  perdra,  par  exemple,  l'exercice  des  droits 
politiques;  et,  pour  ce  motif,  il  ne  pourra  plus  être  juré,  ni  témoin  ins- 
trumentaire  dans  un  acte  notarié,  car  la  loi  impose  comme  condition,  à 
ceux  qui  veulent  remplir  ce  rôle,  la  qualité  de  citoyen  français.  Il 
pourra  seulement  être  témoin  en  justice  criminelle  ou  dans  un  testa- 
ment, la  loi  n'exigeant,  en  pareil  cas,  que  la  qualité  de  Français.  De 
même,  il  pourrait  être  choisi  comme  arbitre,  ou  désigné  comme  expert, 
être  témoin  d'un  acte  de  lacté  de  l'état  civil.  La  loi  lui  interdit,  au 
contraire,  expressément  l'entrée  de  la  Bourse,  (art.  613  God. 
corn.). 

II.  Du  caractère  délictueux  de  la  banqueroute  simple 
ou  frauduleuse. 

Le  failli  qui  n'est  pas  coupable  n'encourt  que  des  incapacités.  Mais  la 
faillite  peut  être  aussi  le  résultat  d'une  faute,  ou  être  accompagnée  de 
fraude.  Elle  change  alors  de  nom,  devient  une  banqueroute,  et  cons- 
titue un  crime  ou  un  délit  que  la  loi  fi-appe  de  véritables  peines.  Ce  qui 
caractérise  la  banqueroute  et  ce  en  quoi  elle  diffère  de  la  faillite  ordi- 
naire, c'est  quelle  est  toujours  considérée  comme  provenant  de  la  faute 
du  commerçant,  soit  que  celui-ci  ait  fait  des  dépenses  personnelles 
excessives,  soit  qu'il  se  soit  livré  à  des  opérations  évidemment  hasar- 
dées, qui  ont  amené  sa  ruine,  soit  enfin  qu'il  ait  négligé  de  tenir  les 
livres  que  la  loi  lui  impose,  alors  même  que  ses  opérations  auraient 
été  régulières.  Mais  s'il  n'y  a  de  la  part  du  failli  que  de  la  prodigalité, 
de  l'incurie  et  de  l'imprudence,  sans  mauvaise  foi,  la  banqueroute  est 
simple,  et  elle  ne  sort  pas  de  la  classe  des  simples  délits.  Si  la  faillite 
est,  au  contraire,  accompagnée  de  fraude,  s'il  y  a  eu  dissimulation  ou 
soustraction  de  valeurs,  altération  ou  suppression  des  livres  de  com- 
merce, si  on  a  cherché  à  frustrer  les  créanciers  d'une  partie  de  l'actif 
qui  leur  appartient,  si,  en  un  mot,  on  a  trompé  les  créanciers,  et  si 
on  a  abusé  du  crédit  public,  la  banqueroute  est  frauduleuse,  elle  de- 
vient un  crime  qui  trouble  violemment  Tordre  social,  et  rend  celui 
qui  s'en  est  rendu  coupable  justiciable  de  la  Cour  d'Assises.  La  banque- 
route frauduleuse  n'tst  jamais  excusable,  il  est  au  contraire  des  cas 
dans  lesquels  le  failli  doit  être  condamné  comme  banqueroutier  simple, 
et  d'autres  dans  lesquels  la  loi  laisse  au  juge  la  faculté  de  prononcer 
ou  non,  selon  son  appréciation,  les  peines  de  la  banqueroute  simple, 
(art.  585  et  586  God.  Gom.). 
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III.  De  la  réhabilitation. 

Au  reste,  le  failli  qui  revient  à  une  meilleure  situation  de  fortune, 
qu'il  ait  obtenu  ou  non  un  concordat,  le  banqueroutier  simple 
lui-même,  qui  a  subi  la  peine  à  laquelle  il  a  été  condamné, 
peut,  s'il  s'acquitte  entièrement  de  tout  ce  qu'il  devait  en  principal, 
intérêts  et  frais,  solliciter  et  obtenir  sa  réhabilitation.  S'il  l'obtient, 
il  se  trouve  dans  la  même  situation  que  s'il  n'avait  jamais  été 
déclaré  en  faillite.  Il  est  d'ailleurs  certaines  personnes  qui  ne  sauraient 
jamais  être  réhabilitées,  nonobstant  le  paiement  intégral  de  leurs  det- 
tes. Ce  sont  notamment  les  banqueroutiers  frauduleux,  ceux  qui  ont 
été  condamnés  pour  vol  ou  escroquerie,  etc.. 

SECTION  IV. 

DE  l'utilité   des  MESURES  ORGANISÉES  EN  CAS  DE  FAILLITE. 

Tel  est  l'ensemble  des  mesures  par  lesquelles  le  législateur  s'est  effor- 
cé d'atténuer,  autant  que  possible,  le  mal  par  lequel  les  faillites,  en  dé- 
truisant le  crédit  et  la  sécurité  du  commerce,  pourraient  causer  à  la 
société  un  préjudice  irréparable.  Un  système  complet  a  été  organisé 
dans  l'intérêt  des  créanciers  nombreux  et  souvent  éloignés  d'un  com- 
merçant à  l'effet  d'empêcher  qu'en  présence  du  désastre  commun  quel- 
ques-uns ne  soient  avantagés  au  détriment  des  autres,  et  aussi  pour 
que  le  débiteur  dessaisi  de  ses  biens  ne  puisse  pas  compromettre  da- 
vantage, en  continuant  ses  affaires,  le  gage  de  ses  créanciers.  Priver 
les  créanciers  de  l'exercice  individuel  de  leurs  droits,  les  réunir  en  une 
masse  et  créer  une  seule  administration  dans  l'intérêt  de  tous,  c'était, 
d'autre  part,  les  mettre  à  même  de  tirer  le  meilleur  parti  possible  de 
l'actif,  économiser  les  frais  des  nombreuses  poursuites  individuelles 
qui  en  auraient  dévoré  une  partie.  Endn,  frapper  les  faillis  et  les 
banqueroutiers  de  déchéances  et  de  peines  rigoureuses,  c'était  protéger 
énergiquement  l'intérêt  général  et  exciter  chez  les  commerçants  de  con- 
tinuels et  constants  efforts  en  vue  d'éviter  la  faillite  et  ses  funestes 
conséquences.  Mais  il  fallait  encore  prendre  en  considération  la  nature 
des  opérations  commerciales  et  les  risques  qu'elles  entraînent,  protéger 
le  débiteur  lui-même  contre  l'animosité  de  ses  créanciers,  lui  permet- 
tre de  reprendre  dans  certaines  circonstances  son  commerce  et  lui  lais- 
ser ainsi  la  possibilité  de  se  relever.  De  là  la  cessation  des  poursuites 
individuelles  et  le  concordat  dans  lequel  le  débiteur  ne  dépend  plus  que 
de  la  majorité  des  créanciers  et  dans  lequel  aussi  les  concessions  qui 
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lui  sont  faites  sont  obligaloires  même  pour  ceux  qui  s'y  sont  opposés, 
et,  à  plus  forte  raison,  pour  les  créanciers  absents. 

De  toutes  ces  mesures,  dont  l'utilité  est  évidente  et  qui  ont  été  éta- 
blies en  faveur  delà  faillite,  aucune,  au  contraire,  ne  se  rencontre 
dans  la  déconfiture.  Il  en  résulte  entre  deux  situations  qui  se  res- 
semblent, puisqu'elles  impliijuent  toutes  deux  une  cessation  de  paie- 
ments,des  ditïérences  profondes,  qui  étaient  étrangères  à  notre  ancien 
droit  et  qui  ne  paraissent  pas  à  tous  également  justifiées. 


CHAPITRE  II. 
DES  ORIGINES  DE  LA  PROCÉDURE  SPÉCIALE  A  LA  FAILLITE. 


Le  droit  romain. 


Le  régime  des  fallites  présente  de  grandes  analogies  avec  la  procédure 
qui  était  suivie,  en  droit  romain,  contre  les  débiteurs  insolvables,  et 
conformément  à  laquelle  les  créanciers,  par  mesure  conservatoire  de 
leurs  droits,  se  faisaient  envoyer  en  possession  des  biens  de  leur  débi- 
teur, soit  du  gré  de  celui-ci,  s'il  faisait  cession  volontaire,  soit  môme 
malgré  lui.  L'envoi  en  possession  ou  la  cession  devait  comprendre  l'uni- 
versalité des  biens  et  des  droits  du  débiteur,  celui-ci  était  tenu  de 
prêter  serment  qu'il  abandonnait  l'intégralité  de  son  actif  sans  fraude, 
ni  rétention  ou  recel  d'aucune  sorte.  La  cession  faite  à  quelques-uns 
des  créanciers  avait  son  elïet  à  l'égard  de  tous.  Ceux-ci,  après  un  cer- 
tain délai,  étaient  assemblés  à  l'effet  de  cboisir  un  syndic  chargé  de 
procéder  à  la  vente  au  nom  et  dans  l'intérêt  de  tous.  Les  créanciers 
avaient  d'ailleurs  le  choix  d'obliger  le  débiteur  à  la  cession  de  biens,  ou 
de  lui  accorder,  moyennant  caution,  un  répit  de  cinq  ans.  Cette  option 
était  faite  à  la  majorité.  Enlin,  la  cession,  qu  elle  fût  forcée  ou  volon- 
taire, n'était  point  accompagnée  d'infamie  lorsque  le  débiteur  était 
malheureux  et  de  bonne  foi.  Le  mode  d'exécution  que  nous  venons 
d'exposer  s'appliquait  d'ailleurs  aux  débiteurs  non  commerçants  com- 
me aux  commerçants,  on  ne  faisait  entre  eux   aucune  distinction. 

IL  Lancieii  droit. 

C'est  en  Italie  où  le  droit  romain  conserva  toujours  une  autorité 
presque  exclu.sive  que  le  droit  commercial  moderne  a  eu  son  berceau.  Il 
est  donc  naturel  qu'il  ait  emprunté  à  cette  législation,  développée  et 
complétée  par  la  jurisprudence,  les  régies  fondamentales  de  la  faillite. 
Le  mot  banqueroute  lui-même  qui  signifie  banc  ou  banque  rompue,  a 
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une  origine  italienne  (banca  rotta).  Au  reste,  lorsqu'une  législation 
spéciale  commença  à  étendre  chez  nous  son  empire  sur  la  généralité 
des  commerçants,  notre  ancien  droit  ne  lit  pas  de  la  faillite  une  institu- 
tion exclusivement  commerciale.  Il  se  préoccupa  d'abord  beaucoup  plus 
des  peines  à  prononcer  contre  les  débiteurs  de  mauvaise  foi,  que  des 
précautions  à  prendre,  dans  l'ordre  du  droit  privé,  pour  diminuer  la 
perte  des  créanciers,  et  pour  conserver,  administrer,  et  liquider  les  biens 
qui  sont  leur  gage.  C'est  ainsi  qu'un  édit  d'Henri  IV,  de  mai  1609, 
décida  que  les  banqueroutiers  seraient  «  exemplairement  punis  de 
mort  comme  voleurs  »  Mais  l'ordonnance  de  1673  consacra  un  titre 
spécial  à  la  matière,  et  elle  fut  complétée  ou  modifiée  par  plusieurs 
déclarations  royales  postérieures. 

On  avait  fait  de  louables  efforts  pour  protéger  les  créanciers,  en 
empêchant  que  quelques-uns  d'entre  eux  ne  fussent  injustement 
favorisés  au  détriment  des  autres ,  mais  les  fautes  que  le  failli 
avait  pu  commettre  restaient  impunies.  La  fraude  était  à  la 
vérité  frappée  de  la  peine  de  mort,  mais,  en  fait,  cette  peine  rigou- 
reuse n'était  guère  appliquée.  Aussi,  sous  l'empire  de  cette  légis- 
lation que  la  Révolulion  avait  conservée  et  maintenue,  des  faillites 
scandaleuses  se  produisirent,  et  elles  attirèrent,  nous  l'avons  vu,  l'atten- 
tion de  Napoléon,  et  ce  fut  précisément  ce  qui  lui  lit  donner  l'ordre  de 
reprendre  la  discussion  du  Gode  de  commerce  (1). 

111.  Le  Code  de  4808  et  la  loi  du  S8  mai  1888. 

Le  Gode  de  1808  établit  des  régies  spéciales  et  propres  à  la  faillite. 
Emu  des  désordres  qui  lui  avaient  été  signalés,  le  législateur  chercha 
à  extirper  le  mal  par  des  mesures  énergiques,  et  séparant  les  débi- 
teurs qui  manquent  à  leurs  engagements  en  deux  catégories,  régies  cha- 
cune par  des  dispositions  particulières,  il  se  refusa  à  voir  dans  le 
commerçant  failli,  un  débiteur  imprudent  ou  même  simplement  mal- 
heureux, pour  l'assimiler  de  tous  points  à  un  criminel.  Mais  des  récla- 
mations ne  tardèrent  pas  à  se  produire,  on  demanda  la  réforme  du 
Livre  des  faillites,  et,  en  1827,  le  gouvernement  mit  cette  matière  à 
l'étude. 

Les  Gours  royales,  les  Chambres  de  commerce  et  les  Tribunaux  fu- 
rent cousultés.  Une  circulaire  de  M.  de  Peyronnet,  du  22  mai  1827, 
leur  demandait  «  des  observations  motivées  et  développées  touchant 
les  modifications  que  la  loi  sur  les  failUles  serait  susceptible  de  recevoir 

(1)  Tome  I  p.  61. 
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dans  l'intérêt  général  du  commerce.  »  Les  observations  furent  recueil- 
lies au  œinislére  de  la  justice.  11  n  avait  point  été  fait  usage  de  ces 
matériaux  lorsque  survint  la  révolution  de  1830.  Ils  furent  mis  en 
ordre  et  analysés  en  1833,  puis  M.  Barthe,  Garde  des  Sceaux,  prit  le 
13  Novembre  de  la  même  année  un  arrêté  par  lequel  il  nomma  une 
commission  chargée  de  présenter  un  projet  de  loi. 

Cette  commission  se  composait  de  MM.  le  comte  Bérenger  et  le  ba- 
ron Fréville,  qui,  l'un  comme  conseiller  d'Etat,  et  l'autre  comme  tri- 
bun, avaient  pris  une  part  active  à  la  préparation  du  Gode  de  com- 
merce, et  de  MM.  Aube,  Dubois-Daveluy,  Ganneron,  Horson,  Martin 
du  Nord,  Odier,  Quenault,  Renouard,  Teste,  Vincens,  baron  Zan- 
giacomi.  C'est  le  projet  préparé  par  ses  délibérations  qui,  après  avoir 
subi  plusieurs  remaniements,  est  devenu  la  loi,  portant  la  date  du 
28  mai  1838,  sur  les  faillites.  Cette  loi,  qui  contient  le  même  nombre 
d'articles  que  le  livre  III  du  Gode  de  1808,  fut  dans  la  suite  incorporée 
dans  ce  Gode,  dont  une  nouvelle  édition  ofticielle  fut  publiée,  le  31  jan- 
vier 1841,  par  les  soins  de  M.  Martin  du  Nord  devenu  Garde  des 
Sceaux.  C'est  la  loi  du  28  mai  1838  qui,  modiliée  sur  quelques  points 
de  détail,  régit  encore  aujourd'hui  la  matière  des  faillites.  L'économie 
et  les  dispositions  fondamentales  de  cette  loi  nous  sont  déjà  connues. 
Pour  compléter  l'exposé  que  nous  vouions  en  faire  nous  nous  borne- 
rons donc  à  ajouter  ici  quelques  développements  sur  la  déclaration  de 
faillite  et  ses  effets,  ainsi  que  sur  les  opérations  de  la  faillite  et  les  droits 
divers  qui  peuvent  être  invoqués  contre  elle. 


CHAPITRE  m. 
DE  LA  DECLARATION  DE  FAILLITE  ET  DE  SES  EFFETS. 


SECTION  l. 

DE   LA  DÉCLARATION  DE  FAILLITE. 

Tout  failli  est  tenu  de  faire  au  «l'effe  du  tribunal  de  commerce  de 
son  domicile  la  dé 'laration  de  la  cessation  de  ses  paiements,  dans  les 
quinze  jours  de  cette  cessation.  Il  s'exposerait  en  négligeant  de  remplir 
cette  obligation  à  des  poursuites  qui  pourraient  le  faire  déclarer  ban- 
queroutier et  lui  attirer  une  condamnation  à  l'emprisonnement.  La 
déclaration  du  failli  doit  être  d'ailleurs  accompagnée  du  dépôt  de  son 
bilaii,  c'est-à-dire  de  l'exposé  sincère  de  ce  qu'il  doit,  de  ce  qui  lui  est 
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dû  et  de  ce  qu'il  possède,  en  d'autres  termes  de  son  actif  et  de  son  pas- 
sif. A  la  suite  de  cette  déclaration  le  tribunal  de  commerce  rend  un 
jugement  qui  déclare  lui-même,   c'est-à-dire  qui  constate  la  faillite. 

Le  jugement  déclaratif  de  faillite  peut  être  aussi  rendu  à  la  re- 
quête d'un  ou  plusieurs  créanciers,  ou  même  d'office  par  le  trii3unal, 
sur  la  noloriéLé  publique,  si  personne  ne  réclame. 

Le  tribunal  qui  constate  la  faillite,  doit  en  outre  déterminer  l'époque 
à  laquelle  a  eu  lieu  la  cessation  de  paiements.  Celte  détermination  est, 
comme  nous  le  verrons,  importante,  et  si  le  tribunal  négligeait  d'y 
procéder,  la  cessation  des  paiements  serait  réputée  avoir  eu  lieu  à  par- 
tir seulement  du  jugement  déclaratif,  ou,  au  plus  tôt,  dans  le  cas 
d'une  déclaration  de  faillite  après  décès,  le  jour  même  du  décès. 

Le  jugement  qui  déclare  la  faillite  et  celui  qui  fixe  ou  change  la 
date  de  la  cessation  des  paiements  doivent  être  affichés  et  insérés  par 
extrait  dans  les  journaux,  tant  du  lieu  où  la  faillite  a  été  déclarée  que 
de  tous  les  lieux  où  le  failli  a  des  établissements  commerciaux.  (Cod. 
corn.  art.  448  et  suiv.  Loi  du  4  mars  1889,  art.  23). 


SECTION  IL 

DES  EFFETS  DU  JUGEMENT  DÉCLARATIF  DE  FAILLITE. 

Par  l'effet  du  jugement  déclaratif  de  faiUile,  le  failli  est  de  plein 
droit  dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens,  toutes  les  poursuites 
individuelles  des  créanciers  sur  ces  biens  sont,  en  principe,  suspen- 
dues. En  outre,  pour  fa;iliter  et  accélérer  la  liquidation,  le  jugement 
déclaratif  rend  toutes  les  dettes  du  failli,  les  dettes  non  échues  elles- 
mêmes,  immédiatement  exigibles.  Par  l'effet  de  la  faillite  du  débiteur 
tous  les  termes  qui  lui  avaient  été  accordés  par  le  paiement  tombent. 

Le  même  jugement  fait  aussi  cessera  fégard  de  la  masse  le  cours 
des  intérêts  de  toute  créance  non  garantie  par  un  privilège,  un  nantis- 
sement ou  une  hypothèque.  L'actif,  en  cas  de  faillite,  est  déjà  insuffi- 
sant pour  payer  le  capital.  Si  donc  les  intérêts  des  fortes  créances 
avaient  continué  à  courir,  celles-ci  auraient  pu  absorber  la  presque  to- 
talité de  l'actif  au  grand  détriment  des  petits  créanciers  dont  la  loi 
s'efforce,  au  contraire,  de  rendre  la  condition  égale  à  celle  de  tous  ceux 
qui  n'ont  pas  une  cause  légitime  de  préférence. 

Dans  le  temps  qui  suit  la  cessation  de  paiements  ou  qui  la  précède 
des  fraudes  ayant  pour  objet  soit  d'avantager  certains  créanciers,  soit  de 
soustraire  à  la  masse  des  biens  ou  valeurs  qui  doivent  lui  appartenir, 
sont  à  craindre.   Pour  prévenir  ces  fraudes,   la  loi  de  1838  a  édicté 
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certaines  régies  relatives  aux  actes  antérieurs  au  jugement  déclaratif 
(le  faillite.  Parmi  ces  actes,  il  en  est,  d'après  la  loi,  plusieurs  qui  sont 
d'une  telle  nature  qu'ils  doivent  être  déclarés  nuls  par  cela  seul  qu'ils 
sont  postérieurs  à  la  cessation  de  paiements  ou  qu'ils  l'ont  précédée  seu- 
lement de  quelques  jours,  c'est-à-dire  de  dix  jours.  D'autres,  au  con- 
traire, peuvent  seulement  être  annulés  par  le  juge  lorsqu'ils  ont  été 
passés  depuis  la  cessation  de  paiements,  et  que  l 's  tiers  qui  ont  traité 
avec  le  débiteur  avaient  connaissance  de  cette  cessation. 

Sont  ainsi  nuls  de  droit  par  cela  seul  qu'ils  sont  postérieurs  à  la 
cessation  des  paiements  ou  qu'ils  l'ont  précédée  de  dix  jours  :  les  actes 
translatifs  de  propriété  à  titre  gratuit,  les  paiements  pour  dettes  non 
échues,  et  même  les  paiements  pour  dettes  échues,  lorsque  ces  paie- 
ments ont  été  faits  autrement  ciu'ea  espèces  ou  etîéls  de  commerce,  les 
hypothèques  conventionnelles  ou  judiciaires,  et  les  droits  d'antichrèse 
ou  de  gage  constitués  sur  les  biens  du  débiteur  pour  dettes  antérieure- 
ment  contractées.  Les  paiements  faits  pour  dettes  échues  en  espèces  ou 
en  effets  de  commerce,  et  tous  autres  actes  à  titre  onéreux  passés  depuis 
la  cessation  de  paiements  pourraient  seulement,  au  contraire,  être 
annulés,  si  de  la  part  de  ceux  qui  ont  traité  avec  le  failli  il  y  avait  eu 
connaissance  de  cette  cessation.  (Cod.  corn.  art.  446  et  suiv.). 


CHAPITRE  IV. 

DES  OPÉRATIONS  DE  LA  FAILLITE  ET  DES  DROITS  DIVERS 
QUI  PEUVENT  É.RE  INVOQUÉS  CONTRE  ELLE. 


SECTION  L 

DES  OPÉRATIONS  DE  LA    FAILLITE. 

I.  Des  opéralions  préliminaires. 

Le  jugement  déclaratif  de  f;ii!lite  contient  la  nomination  d'un 
membre  du  tribunal  chargé  comme  juge-commissaii'e  de  surveiller  et 
d'accélérer  les  opérations  de  la  faillite.  îl  ordonu:!  en  outre  l'apposi- 
tion par  le  juge  de  p lix  des  scellés  sur  ceux  des  biens  du  failli  dont 
il  importe  d'empêcher  la  distraction  et  le  détournement.  11  nomme  en- 
fin des  administrateurs  ou  syndics  provisoires  de  la  faillite,  en  atten- 
dant que  les  créanciers  puissent  être  consultés  sur  le  choix  des  syndics 
II.  20 
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définitifs.  Lorsque  les  créanciers  seront  appelés  à  donner  leur  avis 
sur  la  nomination  des  syndics  définitifs,  ils  devront  aussi  être  consul- 
tés par  le  juge-cominissalre  sur  l'utilité  d'élire  immédiatement  parmi 
eux  un  ou  deux  contrôleurs.  Ces  contrôleurs  pourront  en  outre  être 
élus  à  toute  période  de  la  faillite,  s'il  ne  l'ont  pas  été  dans  cette  pre- 
mière assemblée. (Loi  du  4  mars  1889,  art.  -20  et  9.  ) 

Les  syndics  requièrent  la  levée  des  scellés  et  procèdent  à  d'inventaire 
des  biens  du  failli.  Ils  font  pour  la  conservation  et  la  réalisation  de 
ces  biens  tous  les  actes  nécessaires,  dans  la  limite  des  pouvoirs  qui  leur 
sont  conférés  par  la  loi.  (Cod.  com.  art.  465  et  suiv.).  V 

Les  créanciers,  à  partir  du  jugement  déclaratif  de  faillite,  peuvent 
remettre  leurs  titres,  soit  au  grelîe,  soit  entre  les  mains  des  syndics. 
Mais,  en  faisant  celte  remise  qui  n'est  d'ailleurs  astreinte  à  aucune 
forme  spéciale,  cliaque  créancier  est  tenu  d'y  joindre  un  bor- 
dereau énonçant  ses  nom  et  prénoms,  profession  et  domicile,  le  mon- 
tant et  les  causes  de  sa  créance,  les  privilèges,  bypolhèques  ou  gages 
qui  y  sont  affectés.  (Loi  du  4  mars  1889,  art.  20  et  11.)  Les  syndics 
de  leur  côté  provoquent  les  créanciers  à  se  faire  connaître,  par  inser- 
tions dans  les  journaux  recevant  les  annonces  judiciaii'es,  le  greffier  pré- 
vient par  lettres  individuelles  ceux  que  le  bilan  lui  a  fait  connaître. 
Il  est  ensuite  procédé,  devant  le  juge-commissaire,  en  présence  du 
failli  et  des  créanciers  présumés,  c'est-à-dire  portés  au  bilan,  à  la  véri- 
fication et  à  l'affirmation  des  créances,  dans  les  délais  prescrits,  et  sui- 
vant les  règles  tracées  par  les  articles  401  à  503  du  Code  de  commerce. 
Les  créanciers  contestés  sont  renvoyés  par  le  juge-commissaire  devant 
le  tribunal  de  commerce  qui  décide  s'ils  doivent  être  définitivement 
admis  ou  rejelés. 

II.  Dit  concordai. 

Les  créanciers  dont  les  créances  ont  été  vérifiées  et  affirmées  ou 
admises  par  provision  sont  convoqués  par  le  greffier,  sur  l'ordre  du 
juge-commissaire,  par  insertion  dans  les  journaux  et  par  lettres  mis- 
sives, à  l'effet  de  délibérer  sur  la  formation  du  concordat.  L'assemblée  se 
tient  sous  la  présidence  du  juge-commissaire,  et  le  failli  doit  y  être  pré- 
sent à  moins  d'empêchement.  Les  syndics  font  un  rapport  sur  leurs 
opérations  et  sur  l'état  de  la  faillite. 

Le  concordat  ne  s'établit  que  par  le  concours  d'un  nombre  de  créan- 
ciers formant  la  majorité  et  représentant  en  outre  les  deux  tiers  de  la  to- 
talité des  créances  vérifiées  et  affirmées  ou  admises  par  provision.  (Loi 
du  4  mars  1889,  art.  20  et  15.)  Les  créanciers  hypothécaires  ou  pri- 
vilégiés sont  exclus  de  la  délibération  et  du  vote,  car  assurés  du  recou- 
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vrement  intégral  de  leurs  créances,  ils  feraient  en  réalité,  en  prenant 
part  au  concordat,  remise  de  la  créance  d'autrui.  Ceux  qui  voteraient 
seraient  censés  avoir  renoncé  à  leurs  hypothèques  ou  privilèges.  D'au- 
tre part,  le  concordat  ne  peut  pas  être  consenti  au  profit  de  celui  qui 
a  été  condamné  comme  banqueroutier  frauduleux,  mais  il  peut  l'être 
au  prolit  du  banqueroutier  simple.  (God.  coni.  art.  507  et  suiv.). 

III.  De  l'union. 

Tous  les  créanciers  qui  peuvent  prendre  part  au  concordat,  les  si- 
gnataires eux-mêmes,  ont  qualité  pour  y  former  opposition.  Le  concor- 
dat ne  devient,  en  effet,  obligatoire,  que  par  l'homologation  du  tribunal 
de  commerce,  et  celte  homologation,  le  tribunal  peut  la  refuser  soit 
dans  l'intérêt  public,  soit  dans  l'intérêt  même  des  créanciers.  Après 
rhomologalion  les  fondions  des  syndics  cessent,  et  ils  rendent  au  failli 
leur  compte  définitif. 

A  défaut  de  concordat,  les  créanciers  sont  de  plein  droit  en  état 
d'union  pour  procéder  à  la  liquidation  définitive  de  l'actif  du  failli. 
Ils  sont  consultés  immédiatement  sur  le  maintien  ou  le  remplacement 
des  syndics  et  des  contrôleurs,  et  le  tribunal  statue.  Il  doit  y  avoir  en 
outre  des  convocations  annuelles  de  créanciers.  Enfin,  quand  les  opéra- 
tions de  réalisation  et  de  répartition  de  l'actif  sont  terminées,  une 
dernière  assemblée  a  lieu  pour  la  reddition  du  compte  des  syndics,  le 
failli  présent  ou  dûment  appelé.  Dans  cette  assemblée,  les  syndics  don- 
nent connaissance  de  l'état  de  leurs  frais  et  indemnités,  taxés  par  le 
juge-commissaire.  Cet  état  est  déposé  au  greffe.  Le  débiteur  et  les 
créanciers  peuvent  former  opposition  à  la  taxe  dans  la  huitaine.  II  est 
statué  par  le  tribunal  en  cliambre  du  conseil.  (God.  com.  art.  529  et 
suiv.  Loi  du  4  Mars  1889,  art.  20  et  15.) 

SECTION  IL 

DES  DROITS  DIVERS  QUI  PEUVENT  ÊTRE  INVOQUÉS  CONTRE  LA  FAILLITE. 

I.  Du  privilège  des  ouvriers  et  employés. 

La  loi  se  montre,  en  général,  peu  favorable,  en  matière  de  faillite, 
aux  privilèges  et  hypothèques,  ainsi  qu'aux  revendications  dont 
l'exercice  aurait  pour  résultat  de  nuiie  a  la  masse  des  créanciers  chiro- 
graphaires.  Elle  s'est  attachée  à  protéger  cette  masse  contre  les  créan- 
ciers qui  s'efforcent  d'obtenir  leur  paiement  intégral,  et  elle  a  pris 
soin  de  fixer  les  privilèges  et  les  hypothèques  qui  peuvent  être  invo- 
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qués  en  cas  de  faillite,  de  déterminer  les  cas  principaux  dans    lesquels 
la  revendication  est  possible. 

C'est  ainsi  qu'un  privilège  est  accordé  aux  ouvriers  et  commis  em- 
ployés directement  par  le  failli.  Ce  privilège  s'étend  pour  les  ouvriers 
au  salaire  des  trois  mois  qui  ont  précédé  le  jugement  déclaratif,  et  pour 
les  commis  au  salaire  des  six  derniers  mois.  Bien  plus,  ce  ne  sont  pas 
seulement  les  salaires  ou  les  appointements  fixes  des  commis,  ce  sont 
aussi  les  remises  ou  commissions  qui  leur  sont  allouées  par  une  ou 
plusieurs  maisons  à  titre  d'appointements  ou  de  suppléments  d'ap- 
pointements, qui  sont  ainsi  privilégiés,  conformément  à  la  disposition 
formelle  d'une  loi  récente  du  6  février  1895  portant  modification  de 
l'article  549  du  Code  de  commerce. 

II.  Du  droit  de  revendication  en  cas  de  faillite. 

On  n'admet  point,  au  contraire,  en  cas  de  faillite,  le  droit  de  reven- 
dication que  consacre  l'article  2102  du  Code  civil  au  profit  du  vendeur 
d'effets  mobiliers  non  payés.  Ce  vendeur  ne  peut  revendiquer,  en  prou- 
vant leur  identité,  les  effets  dont  il  s'agit,  qu'à  la  condition  :  1"  que  ces 
effets  ne  soient  entrés,  ni  dans  les  magasins  de  l'acheteur  failli,  ni 
dans  ceux  du  commissionnaire  chargé  de  les  vendre  pour  le  compte 
de  celui-ci  ;  2°  qu'avant  leur  arrivée  les  marchandises  n'aient  pas  été 
revendues  sur  facture  et  connaissements  ou  lettres  de  voiture  signées 
par  l'expéditeur. 

Au  reste,  l'article  577  du  Code  de  commerce  autorise  le  vendeur 
non  payé  à  retenir  par  devers  lui  les  marchandises  vendues,  lorsque 
ces  marchandises  n'ont  pas  encore  été  délivrées  au  failli  ou  expédiées 
soit  à  lui,  soit  à  un  tiers  pour  son  compte. 

De  même,  on  peut  toujours  revendiquer  les  marchandises  déposées 
ou  consignées  au  failli  pour  être  vendues,  tant  que  ces  marchandises 
existent  en  nature  en  tout  ou  en  partie.  (  art.  575). 

II.  Des  droits  de  la  femme. 

Enfin,  parmi  les  personnes  qui  peuvent  avoir,  soit  à  revendiquer 
des  biens,  soit  à  se  présenter  comme  créanciers  hypothécaires  ou  chi- 
rographaires  dans  une  faillite,  et  dont  les  droits  ont  été  considérable- 
ment restreints  p;u"  la  loi,  se  trouve  la  femme  du  failli.  Les  immeubles 
acquis  par  la  femme  d'un  failli,  pendant  le  mariage,  sont,  en  effet,  con- 
sidérés comme  ayant  été  payés  des  deniers  du  mari,  et  deviennent  le 
gage  des  créanciers  de  celui-ci,  à  moins  que  la  femme  ne  prouve 
qu'effectivement  elle  a  payé  le  prix  de  ces  biens. 
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D'autre  part,  en  cas  de  faillite,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  ne 
frappe  que  les  immeubles  qui  appartenaient  au  mari  à  l'époque  de  la 
célébration  du  mariage,  ou  qui  lui  sont  advenus  depuis  par  succession 
ou  donation.  La  femme  enfin  ne  peut  exercer  aucune  action  dans  la 
faillite  de  son  mari  relativement  aux  avantages  que  celui-ci  a  pu  lui 
consentir  dans  son  contrat  de  mariage. 

Ces  deux  dernières  restrictions  des  droits  de  la  femme  ne  s'appli- 
quent d'ailleurs  que  si  le  mari  était  déjà  commerçant  lors  de  la  célé- 
bration du  mariage,  ou  si,  n'ayant  pas  alors  de  profession  déter- 
minée, il  est  devenu  commerçant  dans  l'année  qui  a  suivi  la  célébra- 
tion. (  art.  561  et  suiv.). 

111.  Du  privilège  du  bailleur. 

Le  privilège  que  le  Gode  c  ivil  accorde  au  bailleur  et  qui  assure  à  celui- 
ci,  lorsque  le  bail  a  date  certaine,  le  paiement  de  tous  les  loyers  échus 
ou  à  échoir  est  également  restreint  en  cas  de  faillite.  D'après  la  loi  du 
12  février  1872,  lorsque  le  bail,  en  cas  de  faillite,  est  résilié,  le  pro- 
priétaire dimmeubles  al'fecLés  à  l'industrie  ou  au  commerce  du  failli, 
n'a,  en  effet,  privilège  que  pour  les  deux  dernières  années  échues 
avant  le  jugement  déclaratif  de  faillite,  pour  l'année  courante,  pour 
tout  ce  qui  concerne  l'exécution  du  bail,  et  pour  les  dommages-intérêts 
qui  pourront  lui  être  alloués  par  les  tribunaux. 


CHAPITRE    V. 

DE  LA  LIQUIDATION  .laDIGlAIRE. 


I.  Les  rigueurs  de  la  loi  de  4838  et  les  conséquences  qui  en 
résultaient. 

Dans  le  système  de  la  loi  du  28  mai  1838,  le  commerçant  failli  au- 
quel on  ne  peut  reprocher  ni  faute,  ni  fraude,  et  qui  n'a  été  mis  dans 
l'impossibilité  de  tenir  ses  engagements  que  par  des  circonstances  mal- 
heureuses, indépendantes  de  sa  volonté,  encourt  néanmoins  de  nom- 
breuses déchéances  et  incipacités  qui  ne  peuvent  cesser  que  par  la 
réhabilitation.  Par  l'effet  du  jugement  déclaratif  de  faillite  il  se  trou- 
ve en  outre  dessaisi  de  l'administration  de  son  patrimoine  et  réduit  à 
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demander  à  l'étranger  que  la  justice  lui  a  substitué,  et  qu'elle  a  placé  à 
la  tête  de  ses  affaires,  des  secours  pourluiet  pour  sa  famille.  Quoi  déplus 
dur  qu'uPxC  pareille  situation  !  C'est  en  vain  que  le  commerçant  a  fait 
preuve  d'une  entière  bonne  foi  en  venant  spontanément  déposer  son 
bilan  et  solliciter  l'intervention  de  la  justice  pour  régler  son  passif. 
Aucun  détournement  des  ressources  dont  il  doit  compte  à  ses  créanciers 
n'est  sérieusement  à  craindre  de  la  part  de  ce  débiteur,  et  cependant  il 
est  assujetti  à  toutes  les  rigueurs  de  la  faillite.  Il  ne  peut  en  aucune 
manière  échapper  à  la  noie  d'infamie  qui  sattaclie  à  celui  qui  ne  fait 
pas  honneur  à  ses  affaires.  11  lui  faut  subir  toutes  les  incapacités  et 
déchéances  que  la  faillite  entraine  à  sa  suite. 

On  comprend  que,  dans  ces  circonstances,  le  commerçant  que  des 
revers  immérités  ont  conduit  à  la  cessation  de  ses  paiements,  hésite  à 
se  soumettre  à  l'obligation  de  faire  connaître  la  situation  embarrassée 
dans  laquelle  il  se  trouve  en  déposant  son  bilan.  Au  lieu  d'arrêter  ses 
affaires,  il  se  sentira  porté,  par  la  perspective  du  traitement  draconien 
qui  l'attend,  à  recourir  pour  s'y  soustraire  à  tous  les  expédients.  On 
le  verra  chercher  à  se  soutenir  et  à  se  procurer  de  l'argent  par  tous  les 
moyens.  11  contractera  des  emprunts  ruineux,  surprendra  la  confiance 
de  ses  prêteurs,  fera  des  opérations  souvent  à  perte,  achetant  à  crédit 
pour  revendre  au  comptant.  Pour  satisfaire  ses  créanciers  les  plus  vigi- 
lants ou  les  plus  exigeants,  il  réalisera,  même  à  contre  temps,  une 
partie  de  son  actif,  il  en  disposera  en  leur  faveur.  Quand  enfin  il  se 
trouvera  à  bout  de  ressources  et  obligé  de  l'avouer,  le  passif  sera  con- 
sidérablement augmenté  et  l'actif  diminué.  Pour  arriver  à  rétablir,  s'il 
est  possible,  entre  les  créanciers  du  failli,  l'égalité  à  laquelle  ils  ont 
droit,  il  faudra,  en  outre,  patiemment  rechercher  cet  actif  si  injuste- 
ment distribué  à  quelques-uns.  Si  l'on  y  parvient  en  partie  ce  ne  sera 
qu'à  la  suite  de  procès  longs  et  dispendieux.  Souvent  même  la  masse 
demeurera  sans  ressources  et  les  frais  l'absorberont. 

Sans  doute  la  loi  de  1838,  pour  défendre  le  commerçant  qui  est  en 
état  de  cessation  de  paiements  contre  la  tentation  de  recourir  aux  pra- 
tiques de  subterfuges  et  de  dissimulations  que  nous  venons  d'exposer, 
lui  impose,  sous  peine  d'être  déclaré  banqueroutier  simple,  l'obligation 
de  déclarer  sa  situation  et  de  déposer  son  bilan  dans  le  court  délai 
de  trois  jours.  Mais,  malgré  la  sanction  pénale  qui  devrait  en  assurer 
l'observation,  s'il  est  dans  la  loi,  comme  on  a  pu  le  dire,  une  dispo- 
sition inexécutée,  c'est  bien  celle  là.  Aussi  les  faillites  ne  donnent-elles 
le  plus  souvent  aux  créanciers  que  des  dividendes  dérisoires,  souvent 
même  il  y  a  lieu  d'en  prononcer  la  clôture  pour  insuffisance  d'actif. 


COMMENT    ON    DEFEND    SES    DROITS.  311 


II.  Institution  et  organisation  de  la  liquidation  judiciaire. 

Pour  remédier  à  cet  état  de  choses,  ii  fallait  créer  au  débiteur  en 
cessation  de  paiements  un  intérêt  puissant  à  déclarer  proniptement  sa 
situation.  C'est  ce  qu'a  tenté  de  faire  la  loi  du  4  Mars  18S9  portant 
modification  à  la  législation  des  faillites.  Cette  loi,  pour  atteindre  le  but 
qu'elle  poursuit,  olîVe,  en  effet,  au  débiteur  qui  déclare,  dans  les 
quinze  jours,  son  état  de  cessation  de  paiements,  le  droit  de  solliciter 
le  bénéfice  de  ce  qu'on  a  appelé  la  liquidation  Judiciaire. 

La  liquidation  judiciaire  dont  on  a  pu  dn^e  quelle  est  une  «  faiUite 
atténuée  »  affranchit  le  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi,  en  faveur 
duquel  le  tribunal  l'a  prononcée,  des  déchéances  nombreuses  et 
du  dur  traitement  dont  s'accompagne  l'état  de  faillite.  A  la  différence 
du  failli,  le  commerçant  en  état  de  liquidation  judiciaire  n'est  plus,  en 
effet,  complètement  exclu  de  l'exercice  de  ses  droits  politiques.  11  est 
seulement  réputé  démissionnaire,  à  partir  du  jugement  d'ouverture  de 
la  liquidation,  s'il  exerce  une  fonction  élective,  et  il  ne  peut  être  nom- 
mé à  aucune  fonction  de  cette  nature.  D'autre  part,  tandis  que  le  failli 
est  complètement  dessaisi  de  l'administration  de  ses  biens,  le  commer- 
çant en  état  de  liquidation  judiciaire  reste,  au  contraire,  à  la  tête  de 
ses  affaires,  pour  la  gestion  desquelles  il  est  simplemeni,  surveillé  et 
assisté  par  un  liquidateur  qui  n'a  pas  à  substituer  son  action  à  la  sien- 
ne comme  le  ferait  un  syndic.  La  liquidation  judiciaire  reste  d'ailleurs 
soumise  au  régime  des  faillites  en  tant  qu'il  n'y  a  pas  été  expressé- 
Dient  ou  tacitement  dérogé  par  la  loi  de  1889,  mais  elle  se  poursuit 
dans  des  conditions  plus  expédilives  et  moins  coûteuses.  Les  opérations 
préliminaires  du  règlement  sont  simplifiées,  on  arrive  plus  vile  et  avec 
moins  de  frais,  soit  au  concordat,  soit  à  la  liquidation  de  l'actiL 

Au  surplus,  l'innovation  réalisée  par  la  loi  du  4  Mars  1889,  consiste 
surtout  en  ce  que  la  cessation  (.les  paiements  n'entraîne  plus  nécessai- 
rement la  faillite,  et  dans  la  facilité  qui  est  procurée  au  débiteur  de 
bonne  foi  d'éviter  celle  extrémité  en  demandant  le  bénéfice  de  la  liqui- 
dation judiciaire.  Mais,  pour  qu'un  commerçant  puisse  réclamer  l'ap- 
plication de  ce  bénéfice,  il  faut  que  les  tribunaux,  toujours  appelés 
à  apprécier  la  situation,  ne  trouvent  dans  sa  gestion  ni  mauvaise  foi, 
ni  aucune  de  ces  fautes  lourdes  qui  démontreraient  chez  lui  le  mépris 
de  sa  pnpre  responsabilité. 

En  outre,  nonobstant  le  jugement  qui  aurait  déclaré  l'ouverture  de 
la  liquidation,  tout  débiteur  qui  n*^  paraîtrait  plus  dans  les  conditions 
qui  l'ont  fcUl  présumer  de  ijonne  foi  pourrait  être  mis  en  faillite.  La 
découverte  de   tout  fait  qui  serait  de  nature  à   faire  suspecter  son 
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entière  et  parfaite  loyauté  suffirait  pour  entraîner  cette  conséquence. 
Au  nombre  des  circonstances  qui  indiquent  le  mieux  la  bonne  foi,  il 
convient  d'ailleurs  de  placer  le  fait  de  confier  à  la  justice  le  règlement 
de  ses  affaires  dés  les  premiers  jours  qui  suivent  la  cessation  des  paie- 
ments. 
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CHAPITRE  I. 
LES  PEINES  PÉCUNIAIRES  DES  TEMPS  BARBARES. 


SECTION  I. 

LA  RÉPRESSION  CHEZ  LES  PEUPLES  PRIMITIFS  ET  CHEZ   LES  FRANCS. 

1,  La  vengeance  privée. 

Le  bien  mérite  d'être  rémunéré  par  le  bien,  de  même  que  le  mal 
doit  l'être  par  le  mal  ;  tout  acte  de  vertu  appelle  une  récompense  et 
toute  faute  un  châtiment  proportionné  à  cette  faute.  Ces  idées,  ces 
sentiments  sont  innés  dans  Ihomme,  ils  sont  en  quelque  sorte  insé- 
parables de  sa  nature  et  ils  restent  pour  lui  la  cause  d'une  jouissance 
ou  d'une  souffrance  morale,  à  la  vue  du  bien  rétribué  ou  méconnu, 
du  mal  cliàtié  ou  impuni.  La  punition,  le  châtiment  du  mal  sont  donc 
pour  nous  un  besoin,  et  ce  besoin  nous  l'épouvons  d'autant  plus  que 
le  sentiment  du  mal  causé  est  chez  nous  plus  vif  parce  qu'il  nous  at- 
teint personnellement. 

Ainsi  s'explique  ce  fait,  qu'à  l'origine  des  sociétés,  tout  méfait  sus- 
cite une  guerre  entre  la  victiuie  ou  ses  représentants  et  le  coupable. 
La  répression  des  délits  est  d'abord  abandonnée  à  la  vengeance  privée, 
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et  tout  le  progrés  consiste  à  substituer  à  celte  vengeance  privée,  ins- 
pirée par  la  haine  et  la  passion,  et  à  ses  excès,  une  vengeance  mieux 
réglée,  la  vengeance  publique,  celle  de  la  Société  ou  Etat,  investi  du 
droit  tie  pourvoir  à  sa  conservation,  en  infligeant  une  peine  à  celui  qui 
trouble  l'ordre  et  la  paix  publics. 

En  Germanie,  comme  chez  les  autres  peuples  primitifs,  tout  délit 
commis  contre  les  particuliers  provoquait,  au  témoignage  de  Tacite, 
une  guerre  entre  les  deux  familles  de  la  victime  et  du  coupable.  Cette 
guerre  toutefois  n'était  pas  irréconciliable.  Les  parties  pouvaient  compo- 
ser et  traiter  entre  elles  de  la  paix  moyennant  une  composition  que 
le  coupable  payait  à  la  victime  ou  à  ses  représentants,  et  qui,  au  temps 
de  Tacite,  se  comptait  en  têtes  de  bétail,  la  monnaie  d'alors. 

Bien  plus,  pour  obtenir  la  réparation  à  laquelle  ils  avaient  droit,  la 
victime  ou  ses  représentants,  au  lieu  de  s'engager  dans  les  chances  et  les 
hasards  de  la  guerre,  pouvaient  réclamer  l'intervention  de  l'autorité 
publique,  se  mettre  sous  la  protection  delà  justice,  et  citer  devant  elle 
le  coupable  à  l'effet  il'obtenir  de  lui  le  paiement  de  la  composition. 
Mais  il  fallait  alors  payer  le  prix  de  la  médiation  obtenue,  et  une 
partie  de  la  composition  était  à  ce  titre  attribuée  à  la  cité  ou  au  roi 
qui  procurait  sa  pacifique  entremise. 

Il  était  du  reste  certains  crimes  qui  provoquaient  une  répression 
publique,  un  châtiment  infligé  par  la  société  elle-même.  C'étaient  ceux 
qui  mettaient  la  cité  elle-même  en  péril  et  qui  l'atteignaient  directe- 
ment, comme  la  trahison  en  faveur  de  l'ennemi,  ou  les  actes  contre 
la  religion  qui  pouvaient  attirer  sur  le  peuple  entier  la  colère  d'en 
haut.  La  peine  qu'on  leur  appliquait  était  corporelle  et  afflictive. 
C'était  la  peine  de  mort,  le  plus  souvent  par  la  potence,  tandis  que 
les  simples  délits  contre  les  particuliers  et  même  les  crimes  ne  don- 
naient lieu,  en  principe,  qu'à  la  pénalité  purement  pécuniaire  de  la 
composition. 

n.  La  vindicte  publique,  ses  progrès  à  l'époque  franque. 

Après  l'établissement  des  barbares  dans  notre  pays,  leurs  lois 
n'admettent  plus,  en  général,  le  droit  à  cette  vengeance  privée  qui 
s'exerce  sous  la  forme  d'une  guerre  de  famille  à  famille,  et  qui  porte 
le  nom  de  faida.  Les  lois  barbares  qui  l'ont  exceptionnellement 
maintenu  le  limitent  à  certains  temps  et  à  certains  lieux.  La  vengean- 
ce privée  se  transforme  en  vengeance  publique  et  cette  transformation 
accuse  un  progrès  dans  la  civilisation.  D'après  la  législation  des  Ca- 
pitulaires,  sous  la  monarchie  franque,  ce  n'est  plus  seulement  la  vic- 
time ou  sa  famille,  c'est  le  délinquant  lui-même  qui  peut  exiger  qu'il 
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soit  mis  fin  à  la /rt/(^a  par  une  composition.  On  lui  reconnaît  le  droit 
de  se  mettre  lui  aussi,  pour  se  soustraire  aux  dangers  auxquels  l'ex- 
pose la  vengeance  de  ses  adversaires,  sous  la  garde  et  la  protection  de 
la  justice,  en  assignant  ces  derniers  devant  le  juge,  à  l'effet  de  recevoir 
le  montant  de  la  composition.  La  justice  pouvait  même  intervenir 
d'office,  en  dehors  de  toute  réquisition  directe  de  la  part  de  l'une  ou 
de  l'autre  partie,  et  Charlemagne  enjoignit  expressément  aux  déposi- 
taires de  son  autorité  de  s'interposer  ainsi  dans  les  faidse  pour  y 
mettre  fin  en  exigeant  une  composition.  Cette  composition  ou  wer- 
gueld  qui  se  compte  dès  lors  en  sous  d'or,  représente  d'ailleurs  sou- 
vent une  somme  très  élevée,  dont  une  partie  appelée  freduryi  conti- 
nue à  être  payée  au  roi  comme  prix  et  rénuinération  de  son  inter- 
vention. Toutefois,  malgré  les  efforts  faits  par  l'autorité  publique  à 
l'époque  franque,  pour  extirper  les  faidcBel  y  substituer  le  paiement 
d'une  composition,  celles-ci  étaient  tellement  enracinées  dans  les 
mœurs  qu'elles  subsistèrent,  et  le  législateur  lui-même  dût  se  borner 
à  en  régler  les  modes  et  l'usage,  en  décidant  qu'elles  devraient  s'arrêter 
au  seuil  du  domicile  dont  l'inviolabilité  fut  ainsi  garantie  comme  un 
dernier  asile  de  paix  et  de  liberté. 

Le  passage  de  !a  vengeance  privée  à  la  vindicte  publique  se  montre 
d'ailleurs  à  l'époque  franque  à  d'autres  indices.  Les  peines  infligées  par 
les  pouvoirs  publics  en  réparation  de  1  ordre  social  troublé  reçoivent 
une  applicatif  ai  plus  large  qu'en  Germanie.  Ce  ne  sont  plus  seulement 
la  haute  trahison,  la  désertion  à  l'armée  et  les  crimes  contre  la  reli- 
gion qui  sont  punis  de  peines  corporelles  et  afflictives.  Les  rois  francs 
se  sont  inspirés  des  exemples  de  la  législation  romaine,  et  des  peines 
affiictives  ont  été  édictées  par  les  Gapitulaires  contre  d'autres  crimes 
moins  graves,  tels  que  la  fausse  monnaie,  le  faux  témoignage,  le  bri- 
gandage, le  vol  dans  les  églises.  11  a  même  été  ordonné,  par  un  Edit 
de  Ghildebert  II  de  l'année  596,  que  tout  individu  coupable  d'un  homi- 
cide injuste  et  sans  cause  serait  puni  de  mort.  Mais  on  trouve  ensuite 
des  compositions  pour  meurtre,  ce  qui  indique  bien  que  les  ordon- 
nances des  rois  francs  restèrent  sans  exécution,  les  mœursdes  Germains 
y  résistèrent.  Dans  la  législation  de  Charlemagne,  lemeurtre,  l'assassi- 
nat lui-même  ne  donnent  lieu  qu'à  une  composition,  et  c'est  seule- 
ment, lorsqu'il  y  a  des  circonstances  aggravantes,  lorsque  le  crime  a 
été  commis  dans  une  église,  par  exemple,  que  la  peine  peut  être  aggra- 
vée et  devenir  alTlictive.  C  est  ainsi  que  les  habitudes  invétérées  des 
Germains  et  leur  amour  pour  la  guerre  réduisirent  à  l'impuissance 
les  efforts  que  tentèrent  les  rois  francs  pour  introduire  parmi  eux,  à 
l'imitation  de  lois  romaines,  un  système  de  pénaUtés  corporelles  et  affiic- 
tives, seules  capables  de  remédier  à  l'insuffisance  des  pénalités  pure- 
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ment  pécuniaires  et  de  réprimer  efficacement  les  crimes  qui  débor- 
daient de  toutes  parts. 

SECTION  II. 


SUBSTITUTION  DEFINITIVE  DES  PEINES  PECUNIAIRES 
AUX  PEINES   CORPORELLES. 

Les  peines  corporelles,  dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  étaient 
même  arbitraires,  c'est-à-dire  que  le  juge  pouvait  à  son  gré  et  suivant 
les  circonstances  modifier  en  plus  ou  en  moins  celles  qui  étaient  édic- 
tées par  les  lois,  et  il  n'était  pas  nécessaire  qu'un  lait  eût  été  prévu  et 
punipar  la  loi  pour  qu'il  l'ùt  cbâtié  par  le  juge.  Ce  pouvoir  considé- 
rable des  magistrats  impériaux  n'étonnera  pas  ceux  qui  voudront  bien 
se  souvenir  que  ces  magistrats  représentaient  l'empereur  dont  l'autorité 
était  illimitée  et  absolue,  et  qui  était  lui-même  au-dessus  des  lois.  Les 
peines  n'étaient  pas  seulement  du  reste  arbitraires,  dans  les  derniers 
temps  de  l'empire,  elles  étaient  aussi  inégales,  et  d'après  la  jurispru- 
dence, une  même  infraction  pouvait  donner  lieu  à  l'application  d'une 
pénalité  différente  selon  la  condition  sociale  du  coupable. 

Les  gallo-romains,  d'après  le  principe  de  la  personnalité  des  lois  en 
vigueur  à  fépoque  franque,  auraient  dû  continuer,  à  cette  époque, 
à  être  soumis  au  droit  pénal  romain  et  aux  peines  afilictives  que  ce 
droit  édictait.  Mais,  en  fait,  par  suite  de  diverses  causes,  ils  réussirent 
à  se  soustraire  à  ces  pénalités  rigoureuses,  auxquelles  se  substituèrent 
dans  la  pratique,  sous  la  forme  décompositions,  de  simples  pénalités 
pécuniaires.  C'est  l'insuffisance  de  ce  système  répressif  qui  explique  en 
partie  l'anarchie  et  le  désordre  dans  lesquels  la  société  civile  tomba 
après  la  mort  de  Charlemagne. 

Une  réaction  était  inévitable.  Aussi,  une  pénalité  dure  et  grossière, 
mais  fortement  répressive,  sétablit.  La  poursuite  publique  des  crimes 
et  délits  prit  la  place  de  la  vengeance  privée,  il  n'y  eut  plus  de  com- 
position. V antique  f aida  ne  subsista  plus  qu'entre  les  membres  du 
corps  féodal,  et  elle  prit  parmi  eux  les  caractères  de  l'exercice  du  droit 
de  guerre.  Des  usages  se  formèrent,  ils  fixèrent  dans  chaque  juridiction 
la  nature  et  l'étendue  de  la  peine  applicable  aux  divers  crimes  ou 
délits. 
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CHAPITRE  II 
LES  PEINES  DANS  LES  TEMPS  MODERNES. 


SECTION  L 

LES   NOUVELLES  SOURCES  DU   DROIT  PÉNAL  . 

Aux  usages  non  écrits,  qui  déterminèrent  seuls  d'abord  les  régies  du 
droit  pénal,  vinrent  plus  tard  s'ajouter  des  articles  d'ordonnances,  mais 
ces  articles  ne  contenaient  que  des  dispositions  spéciales  à  telle  ou  telle 
infraction,  ils  laissaient  en  dehors  des  régies  qu'ils  consacraient  le  fond 
même  et  la  plus  grande  partie  du  droit  pénal.  Aussi,  après  la  renais- 
sance des  études  de  droit  romain,  pour  suppléer  à  l'insuffisance  des 
coutumes  et  des  ordonnances,  combler  leurs  lacunes,  les  légistes  qui 
composaient  les  tribunaux  répressifs,  aussi  bien  que  les  tribunaux 
civils,  n'hésitérent-ils  pas  h  se  référer  aux  lois  romaines,  à  la  raison 
écrite.  C'est  au  droit  romain  qu'ils  empruntèrent  notamment  la  défini- 
tion des  délits,  et  les  règles  relatives  à  la  responsabilité  pénale,  à  la 
tentative,  à  la  complicité,  à  la  récidive.  Le  système  des  peines  du  droit 
romain  servit  aussi  de  type  et  de  modèle.  Le  droit  romain  en  un  mot 
fut  considéré  en  matière  pénale  autant  et  plus  qu'en  matière  civile 
comme  le  supplément  du  droit  français.  On  ne  trouve  dans  le  texte 
officiel  des  coutumes  qu'un  tout  petit  nombre  d'articles  de  droit  pénal, 
et  la  plupart  des  règles  relatives  à  cet  objet,  celles  qui  formaient  en 
quelque  sorte  le  droit  commun  n'étaient  écrites  que  dans  les  ouvrages 
des  lommentateurs  et  les  monuments  de  la  jurisprudence, 

Ce  défaut  de  rédaction  précise  et  de  codification  de  notre  ancienne 
législation  pénale  laissait  ainsi,  il  faut  le  reconnaître,  une  grande 
place  à  l'arbitraire  du  juge  dans  l'application  des  peines,  contrairement 
à  ce  principe  de  droit  public  qui  est  pour  Montesijuieu  l'une  des 
garanties  indispensables  de  la  liberté,  et  d'après  lequel,  selon  lui,  les 
jugements  ne  devraient  jamais  être  qu'un  texte  précis  de  la  loi  et  non 
une   opinion    particulière    du    juge    (1).     Mais    avant     1789,    les 

(l)Tom.  I.  Liv.    prélim.  Titre  V.  Chap.  III.  Sect.  II,  p.   73. 

C'est  ce  même  principe,  dans  ses  applicatiijns  au  droit  péiiaî,  qui  se  retrouve 
dans  les  articles  7  et  S  de  la  Declaratiou  des  droits  du  26  août  1789,  aux  termes 
desquels  : 

Art.  7.  «  Nul  homme  ne  peut  être  accusé,  arrêté  ni  détenu  que  dans  les  cas 
déterminés  par  la  loi  et  selon  les  formes  qu'elle  a  prescrites. ...» 

Art.  S  «  Nul  ne  peut  être  puni  qu'en  vertu  d'une  loi  établie  et  promulguée 
antérieurement  au  délit,  et  légalement  appliquée. 
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peines  étaient  encore  arbitraires  en  ce  sens  que  le  juge  pouvait,  en 
principe,  et  comme  en  droit  romain,  les  élever  ou  les  abaisser  à  son 
gré,  sans  qu'aucune  limite  fût  imposée  à  sa  libre  appréciation.  11 
devait  seulement  se  renfermer  dans  le  cercle  des  peines  admises  par 
l'usage,  et  il  lui  était  interdit  d'en  créer  de  nouvelles. 

SECTION  II. 

EXAMEN   CRITIQUE  DES  PEINES  EN  USAGE    DANS   L' ANCIEN   DROIT. 

Les  peines,  dans  un  système  répressif  rationnel,  doivent  réunir,  au- 
tant que  possible,  certaines  qualités.  11  faut  d'abord  qu'elles  soient  af- 
flictives  et  personnelles,  car  le  mal  doit  être  rémunéré  par  le  mal,  et 
celui-là  seul  doit  être  puni  qui  est  coupable.  Il  faut  en  outre  qu'elles 
soient  morales,  c'est-à-dire  qu'elles  ne  puissent  tendre  en  aucune  ma- 
nière à  altérer  ou  corrompre  les  notions  et  les  sentiments  de  la  morale 
soit  chez  le  condamné,  soit  dans  le  public. 

Toute  peine  afflictive  est  nécessairement  et  par  là  même  exemplaire, 
car  c'est  précisément  le  mal  qui  constitue  la  peine  qui  forme  l'exemple,] 
Mais  il  convient  aussi  que  les  peines  soient  autant  que  possible  cor- 
rectionnelles, c'est-à-dire  ordonnancées  de  manière  à  procurer,  dans  laj 
mesure  où  ces  avantages  sont  réalisables,  la  correction,  l'amélioratioi 
morales  du  coupable. 

Les  peines  enfin  doivent  aussi  autant  que  possible  être  égales  poui 
tous,  divisibles,  réraissibles  et  réparables  :  divisibles  afin  qu'elles  puis^ 
sent  être  proportionnées  dans  chaque  cas  à  la  gravité  particulière  eti 
propre  de  l'infraction,  rémissibles  et  réparables  afin  qu'on  puisse  tou- 
jours remédier  aux  erreurs  des  jugements  humains  et  tenir  compte 
de  l'amendement  du  condamné. 

Ces  qualités  si  désirables  ne  se  trouvent  guère  réunies,  dans  la  me- 
sure où  elles  peuvent  être  obtenues,  que  dans  des  peines  corporelles 
consistant,  comme  l'emprisonnement,  dans  des  privations  de  liberté. 
Les  peines  privatives  de  liberté  ne  sont  pas  seulement,  en  effet,  afflic- 
tives,  morales,  personnelles  et  exemplaires,  elles  sont  à  vrai  dire  les 
seules  qui,  en  mettant  le  condamné  à  la  disposition  de  l'autorité  pour 
un  temps  plus  ou  moins  long,  permettent  à  celle-ci  de  le  soumettre  à 
un  régime  pénitentiaire  organisé  en  vue  de  son  amendement  moral  et 
de  sa  correction.  Seules  aussi  ces  peines  sont  autant  que  possible  égales 
pour  tous,  car  chacun  tient  à  peu  près  également  à  la  liberté  de  son 
corps;  elles  sont  révocables  à  volonté,  et  même  autant  qu'il  se  peut  ré- 
parables. L'amende  peut  encore  être  admise  à  titre  de  peine,  dans  un 
système  répressif  bien  combiné,  parce  qu'elle  possède  la  plupart  des 
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qualités  voulues,  mais  seulement  pour  la  répression  des  infractions  lé- 
gères, ou  comme  un  appoint  utile  à  joindre,  dans  certains  cas,  à  la 
peine  corporelle. 

11  convient,  au  contraire,  d'écarter  les  mutilations,  lésions  ou  mar- 
ques corporelles,  toutes  ces  pénalités  grossières  qui  ne  paraissent  pas 
avoir  d'autre  objet,  que  de  faire  souffrir  pour  faire  souffrir,  et  qui,  après 
s'être  introduites  dans  les  usages,  en  quelque  sorte  au  hasard,  sous  les  ins- 
pirations de  la  vengeance,  et  en  dehors  des  données  de  la  raison,  se  sont 
maintenues  jusqu'à  nos  jours  par  la  puissance  de  l'habitude  et  de  la  tra- 
dition. La  peine  de  mort  elle-même,  dont  le  tort  le  plus  grave  est 
d'être  irrévocable,  ne  parait  devoir  être  inainLenue  que  dans  les  limites 
oii  elle  est  nécessaire  à  la  sécurité  publique. 

C'est  à  l'Eglise  que  revient  l'honneur  d'avoir  conçu  au  Moyen-Age 
l'idée  de  ce  qu'on  appelle  aujourd'hui  le  régime  pénitentiaire,  c'est-à- 
dire  de  l'application  et  de  l'organisation  de  l'emprisonnement  à  titre  de 
peine,  dans  le  but  d'obtenir  l'amendement  moral  du  coupable  et  son 
retour  vers  le  bien.  Les  Romains  ne  s'étaient  point  élevés  jusque-là. 
Ils  avaient  adopté  des  peines  variées,  souvent  atroces,  mais  l'empri- 
sonnement ne  fut  jamais  employé  chez  eux  qu'à  l'effet  de  maintenir 
les  accusés  sous  la  main  de  la  justice.  De  même,  chez  nous,  l'idée  d'ap- 
pliquer l'emprisonnement  à  titre  de  peine  ne  pénétra  même  pas 
dans  la  justice  séculière.  Celle-ci  ne  vit  dans  cette  mesure  qu'une  néces- 
sité de  l'instruction,  un  moyen  d'empêcher  les  inculpés  de  se  sous- 
traire à  l'action  du  juge,  de  divertir  ou  de  corrompre  les  preuves.  Les 
prisons  restèrent  toujours  en  dehors  de  toute  organisation  pénitentiaire, 
et  si  elles  attirèrent  quelquefois  dans  un  intérêt  d'humanité  l'atten- 
tion du  pouvoir  royal,  il  ne  fut  jamais  question  de  les  soumettre  à  un 
régime  capable  de  s  itisfaire  aux  exigences  d'une  pénalité  rationnelle  (1). 

A  défaut  de  la  peine  d'emprisonnement,  celles  qui  étaient  en  usage 
dans  les  tribunaux  séculiers  concernaient,  soit  la  personne  de  l'accusé, 
soit  .son  honneur  et  sa  réputation,  soit  ses  biens.  Les  peines  qui  attei- 
gnaient l'accusé  dans  sa  personne,  appelées  peines  corporelles,  étaient 
souvent  exagérées  et  cruelles,  irrépables,  mutilant  le  corps  et  lui  im- 


(1)  Les  privations  de  libei'të,  dans  un  système  répressif  rationnel,  doivent,  en 
effet,  réunir  certaines  conditioas  pour  atteindre  le  but  qui  doit  être  celui 
de  toute  pénalité.  C'est  ainsi  que  l'emprisonnement  solitaire  pourrait  paraître  pire 
que  la  mort  donnée  tout  d'un  coup,  pire  même  qu'une  mort  lentement  donnée, 
mais,  d'autre  part,  la  promiscuité  de  remprisonnement  collectif  deviendrait  faci- 
lement pour  les  détenus  une  cause  active  de  dépravation.  Aussi  lii  problème  de 
l'organisation  à  donner  aux  peines  privatives  de  liberté  a-t-il  été  vivement  agité  à 
notre  époque. 

II.  21 
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primant  des  marques  indélébiles.  C'étaient  la  mort,  l'amputation  de 
quelque  membre,  par  exemple  du  poing,  de  la  langue,  la  mutilation 
du  nez  et  des  oreilles,  etc.,  la  question  ou  torture,  hs  galères  per- 
pétuelles ou  à  temps,  le  iouet,  le  bannissement. 

L'accusé  était  puni  dans  son  honneur  et  sa  réputation,  soit  par  l'a- 
mende honorable  faite  publiquement  ou  en  secret  dans  la  chambre  du 
conseil,  selon  les  cas,  soit  par  le  blâme  qui  lui  était  infligé. 

Enfin,  certaines  peines  frappaient  exclusivement  les  biens  :  c'étaient 
l'amende  et  la  confiscation.  Cette  dernière  peine  que  le  droit  romain 
avait  établie  et  qu'on  retrouve  également  chez  les  Germains  était  une 
peine  éminemment  injuste,  car  elle  atteignait  plutôt  une  famille  inno- 
cente que  le  coupable  lui-même.  Quant  à  l'amende,  comme  celle  qui 
était  prononcée  par  la  justice  seigneuriale,  profitait  au  seigneur  lui- 
même,  il  était  à  craindre  que  celui-ci,  ou  le  juge  qu'il  nommait  et  qui 
était  à  sa  discrétion,  ne  substituât  cette  peine  lucrative  à  d'autres  plus 
afflictives  et  plus  réellement  efficaces.  Les  ordonnances  royales 
firent  de  vains  efforts  pour  remédier  à  cette  cause  permanente  d'abus. 
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Xiti*e  II. 
Les  aneieniâ  systèanesde  pi-océdure  criminelle. 

CHAPITRE  I. 
LA  PROCÉDURE  ACCUSATOIRE    ET  LA  PROCÉDURE  LXQUISITOIRE . 

On  distingue  deux  systèmes  fondamentaux  et  opposés  de  procédure 
criminelle  :  la  procédure  accusatoire  et  la  procédure  inquisitoire.  Dans 
le  système  accusatoire,  le  juge  sa  trouve  dune  part  en  piésence  d'un 
accusateur,  qui  a  pris  l'initiative  et  assumé  la  charge  de  la  poursuite,  et, 
d'autre  part,  en  présence  d" un  accusé,  ce  qui  lui  permet  de  rester  neu- 
tre et  impartial  entre  les  deux  parties.  Dans  le  système  inquisitoire, 
au  contraire,  c'est  le  juge  lui-même  qui  se  constitue  en  quelque  sorte 
accusateur,  entame  les  poursuites  d'office,  recherche  et  recueille  les 
preuves,  sur  lesquelles  i!  condamnera  ensuite  le  coupable.  Le  danger 
de  la  procédure  inquisitoire,  c'est  que  le  jugeiiui  poursuit,  et  qui  doit 
en  même  temps  statuer  sur  le  sort  de  l'accusé,  ne  prenne,  en  quelque 
manière,  dès  le  début  de  l'instance,  parti  contre  ce  dernier,  et  ne  fasse 
tous  ses  efforts  pour  aboutir  à  une  condamnation,  au  lieu  d'observer 
une  stricte  et  rigoureuse  neutralité,  entre  l'accusation  et  la  défense. 

En  France,  au  temps  de  la  domination  romaine,  la  procédure  était 
à  la  fois  accusatoire  et  inquisitoire.  Tout  citoyen,  à  l'exception  de  cer- 
taines catégories  de  personnes,  pouvait  se  porter  accusateur.  Mais  les 
magistrats  impériaux  avaient  aussi  la  faculté  de  poursuivre  d'office, 
de  se  mettre  en  enquête,  sur  des  dénonciations,  des  plaintes  secrètes, 
des  bruits,  des  soupçons,  et  ils  usaient  très  largement  de  cette  faculté. 

La  preuve  de  l'infraction  s'établissait  par  l'aveu  de  l'accusé,  par  des 
témoignages  et  des  écrits,  mais  les  témoins  devaient  être  entendus  à 
laudience  et  en  présence  de  l'inculpé.  A  défaut  de  preuve  complète, 
quand  des  présomptions  graves  s'élevaient,  en  matière  capitale,  con- 
tre l'accusé,  celui-ci,  en  principe,  pouvait  être  mis  à  la  torture,  et  en 
le  soumettant  ainsi  à  la  question  on  cherchait  à  lui  arracher  par  la 
souffrance  l'aveu  de  son  crime.  Ce  n'étaient  pas  seulement  d'ailleurs 
les  esclaves  et  les  provinciaux,  c'étaient,  à  la  tin  de  l'empire,  les  ci- 
toyens romains  eux-mêmes  qui  pouvaient  être  l'objet  de  cette  atroce 
procédure.  Les  soldats  et  les  classes  supérieures   de  la  société  en 
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étaient  à  la  vérité  exempts,  mais  ce  privilège  cessait  lorsqu'il  s'agissait 
du  crime  de  lèse-majesté. 

Le  plus  souvent,  à  l'époque  franque,  la  procédure  criminelle  ne  se 
distingua  point  de  la  procédure  civile,  et  il  ne  pouvait  en  être  autrement 
lorsque  la  partie  lésée  poursuivait  le  délinquant  à  l'effet  d'obtenir  de 
lui  le  montant  de  la  composition  fixé  par  la  coutume.  A  cette  époque, 
la  procédure  fut  donc,  en  principe,  accusatoire,  avec  débat  oral  et  con- 
tradictoire entre  les  plaideurs.  Toutefois,  on  retrouve  encore,  à  celte 
époque,  la  procédure  inquisitoire  du  droit  romain.  Le  juge  poursuit 
lui-même  d'office  les  crimes  dont  la  répression  intéresse  davantage 
l'ordre  social,  ceux  qui,  comme  le  crime  de  brigandage  par  exemple,  don- 
nent lieu,  à  raison  de  leur  gravité,  à  l'application  d'une  peine  afflictive. 
La  torture  continue  à  être  employée  contre  le  Gallo-romain  conformé- 
ment au  principe  de  la  personnalité  des  lois,  contre  lescîave,  le  colon 
ou  l'éLranger.  Mais,  en  ce  qui  concerne  les  Francs,  à  défaut  de  flagrant 
délit,  d'aveu  ou  de  conviction  patente,  l'accusé  soupçonné  est  admis  à 
se  purger,  par  le  serment  de  son  innocence,  appuyé  du  nombre  voulu 
de  conjuratores,  ou,  s'il  ne  peut  réunir  ce  nombre,  par  le  jugement 
de  Dieu,  c'est-à-dire  par  l'épreuve  du  fer  rougi,  de  l'eau  bouillante,  de 
l'eau  froide,  de  la  croix  ou  du  combat  judiciaire. 

A  l'époque  féodale,  il  n'y  a  plus,  dans  les  tribunaux  séculiers,  ni 
procédure  inquisitoire,  ni  torture  ou  question.  La  procédure  accusa- 
toire avec  la  publicité  des  débats  et  la  liberté  absolue  de  la  défense 
subsiste  seule.  Le  mode  de  preuve  préféré,  surtout  entre  seigneurs  ou 
chevaliers,  est  le  combat,  ou  duel  judiciaire.  C'est  le  mort  qui  a  le 
tort  et  le  battu  paie  l'amende.  «:  Et  tôt  homes  vencus  en  champ  de 
tex  batailles  deivent  eistre  pendus  »  est-il  dit  aux  Assises  de  .lérusa- 
îem. 


CHAPITRE  II. 
LA  PROCÉDURE  INQUISITORIALE. 


SECTION  1. 

ORKilNE,  CARACTÈRES  ET  PROCÉDÉS  DE  LA  PROCÉDURE  INQUISITORIALE. 

Les  deux  procédures,  accusatoire  et  inquisitoire,  ne  s'étaient  con- 
servées et  maintenues,  à  l'époque  féodale,  que  dans  les  tribunaux  ecclé- 
siastiques qui  les  avaient  empruntées   au  droit  romain.  Mais  bientôt, 
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vers  le  treizième  siècle,  la  procédure  accusatoire  cessa  d'être  pratiquée 
dans  ces  tribunaux.  Elle  y  fut  supplantée  peu  à  peu  et  remplacée  p;irle 
système  inquisitoire.  11  était  naturel,  en  etïet,  que  l'Eglise,  qui  par  la 
voix  des  papes  et  des  conciles  condamnait  les  ordalies,  accordât  la  pré- 
férence dans  ses  juridictions,  à  un  mode  de  procéder  qui  consistait 
principalement  dans  l'enquête  et  la  preuve  par  témoins.  D'autre 
part,  le  besoin  de  plus  en  plus  pressant  d'assurer  énergiquement  la 
répression  de  certaines  infractions  devait  nécessairement  amener  à 
suppléer  à  Tinsuftlsance  que  la  procédure  accusatoire  offrait  à  ce  point 
de  vue,  par  un  usage  de  plus  en  plus  large  et  fréquent  de  la  procédure 
inquisitoire.  Dans  celte  procédure,  c'était,  en  effet,  la  vigilance  du  juge 
lui-même  qui,  en  dehors  de  toute  accusation,  et  sur  les  seules  indica- 
tions de  la  rumeur  publique,  entamait  les  poursuites.  G"ost  ainsi  que 
le  système  de  procédure  pénale  par  inquisition,  après  n'avoir  été  admis 
d'abord  par  les  tribunaux  ecclésiastiques,  que  comme  un  procédé 
inférieur,  et  seulement  pour  des  cas  exceptionnels,  devait  iînir  par 
l'emporter  et  par  exclure  le  système  accusatoire. 

La  procédure  pénale  qui  s'établit  près  des  tribunaux  ecclésiastiques 
ne  fut  pas  seulement  d'ailleurs  l'application  et  l'extension  de  la  procé- 
dure inquisitoire  du  droit  romain  à  tous  les  genres  d'infractions.  Elle 
eut  aussi  ses  pi'atiques,  ses  usages,  ses  règles  spéciales  et  propres,  qui 
la  distinguèrent  profondément  de  la  procédure  inquisitoii'e  proprement 
dite.  Sous  le  nom  de  procédure  inquisiloriale  elle  fut  l'exagération 
de  la  procédure  inquisitoire  dont  elle  aggrava  encore  les  procédés  et 
les  dangers. 

A.U  XllP  siècle,  au  moment  où  l'hérésie  des  Albigeois  menaçait  l'unité 
de  la  foi  catholique,  des  commissaires  spéciaux  furent,  en  effet,  insti- 
tués et  délégués  par  le  pape  pour  rechercher  les  hérétiques.  Ces  com- 
missaires spéciaux  ou  inquisiteurs,  pour  remplir  leur  mission,  ne  se 
bornèrent  pas  à  procéder  inquisitoirement.  En  s'attachant  à  ne  laisser 
rien  échapper  de  ce  qui  pouvait  servir  d'élément  à  conviction,  ils  mi- 
rent en  usage  des  pratiques,  des  règles,  des  procédés  inconnus  jusque 
là,  et  dont  l'ensemble  constitua  en  quelque  sorte  une  procédure  nou- 
velle, la  procédure  inquisitoriale. 

Dans  celte  forme  de  procéder,  comme  dans  le  système  inquisitoire 
lui-même,  il  n'y  a  plus  ni  accusation,  ni  accusateur,  ni  accusé.  C'est 
le  juge  qui,  sur  des  dénonciations,  sur  des  plaintes  secrètes,  sur  des 
soupçons,  se  met  en  enquête,  c'est-à-dire  à  la  recherche  des  preuves, 
par  audition  de  témoins,  par  examen  des  lieux,  par  investigations  de 
toutes  sortes.  Mais  toute  cette  procédure,  à  la  différence  de  la  procé- 
dure inquisitoire  proprement  dite,  est  complètement  secrète  et  écrite. 
La  plupart  des  actes  dont  elle  se  compose  sont  accomplis  par  un  seul 
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magistrat  et  son  greffier,  en  dehors  de  la  présence  de  l'accusé,  qui  n'en 
a  pas  connaissance,  et  qui  ne  peut  pas  par  conséquent  les  contredire. 
L'accusé  lui-même  est  capturé  et  mis  au  secret  afin  qu'il  ne  puisse,  ni  se 
soustraire  à  l'action  de  la  justice,  ni  divertir  ou  corrompre  les  preuves, 
et  aussi  pour  qu'il  soit  plus  facile  de  lui  enlever  un  aveu.  Le  résultat 
des  investigations  du  juge  est  consigné  dans  des  procès- verbaux  écrits, 
et  clos  dans  des  sacs,  sans  être  communiqués  à  l'accusé.  Finalement, 
c'est  sur  le  sac  de  toutes  ces  pièces  écrites  que  le  jugement  doit  être 
rendu,  sans  débat  oral,  sans  plaidoirie  ni  publicité. 

L'accusé  n'est  pas  admis  à  se  défendre  lilDrement  ;  il  n'a  à  l'égard 
des  témoignages  qui  ont  été  recueillis  seci-ètement  et  par  écrit  contre 
lui  qu'un  droit  de  contradiction  et  de  contrôle  limité.  Il  ne  peut  dis- 
cuter ces  témoignages  et  chercher  à  les  i-éfuler  qu'au  moment  où 
il  lui  en  est  donné  lecture  pour  la  première  fois,  et  dans  une  confron- 
tation avec  les  témoins,  que  le  juge  ordonne,  s'il  y  a  lieu,  pour 
constater  les  dires  contradictoires  des  parties.  Bien  plus,  l'accusé  doit 
présenter  les  causes  de  récusation  et  les  reproches  qu'il  peut  avoir  à 
invoquer  contre  un  témoin  avant  même  davoir  entendu  sa  déposi- 
tion. Son  droit  de  produire  des  témoins  à  décharge  au  cours  du  pro- 
cès est  également  renfermé  dans  les  limites  les  plus  étroites,  il  peut 
seulement,  si  le  juge  l'estime  utile  à  la  manifestation  de  la  vérité,  être 
autorisé  à  établir,  à  la  fin  de  l'instruction,  et  lorsque  l'accusation  a 
produit  toutes  ses  preuves,  certains  faits  juslificatifs  déterminés, 
comme  un  alibi,  la  légitime  défense,  etc.  Les  témoins  qui  sont  ainsi 
désignés  par  l'accusé  doivent  être  entendus  d'ailleurs  hors  de  sa  pré- 
sence, et  c'est  ainsi  à  l'accusateur  lui-même  que  se  trouve  confié  l'in- 
terrogatoire des  témoins  de  la  défense.  Enfin,  et  ce  trait  caractéristique 
de  la  procédure  inquisitoriale  n'a  pas  été  le  moins  critiqué,  on  re- 
fuse à  l'accusé  qui  se  trouve  aux  prises  avec  des  hommes  de  lois  expé- 
rimentés la  faculté  de  se  faire  assister  dans  la  défense  par  un  conseil 
ou  avocat. 

Le  seul  moyen  qui  soit  à  la  disposition  de  l'accusé  pour  se  défendre 
et  se  justifier  consiste  dans  les  interrogatoires  répétés  qu'il  a  à  subir. 
Mais,  dans  ces  interrogatoires,  le  juge  se  préoccupe  quelquefois  bien 
plus  d'arracher  un  aveu  à  l'inculpé  que  d'arriver  à  la  connaissance  de 
la  vérité.  On  n'hésite  même  pas  à  exiger  de  l'accusé  le  serment  qu'il 
dira  la  vérité  sur  lui-même,  et  à  le  mettre  ainsi  dans  l'alternative  de  se 
charger  ou  de  parjurer.  C'est  enfin  sur  les  pièces  écrites  qui  ont  été 
réunies  contre  l'accusé,  et  sur  le  rapport  du  juge  qui  a  fait  l'instruction, 
qu'après  un  dernier  interrogatoire,  subi  devant  le  tribunal  assemblé, 
la  sentence  sera  rendue. 

A  défaut  d'aveu,  et  lorsque  les  autres  preuves  sont  insuffisantes  pour 
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dicler  une  condamnation,  parce  qu'elles  ne  constituent  pas  ce  qu'on 
appelle  des  preuves  légales,  au  lieu  de  renvoyer  absous  l'accusé  dont 
la  culpabilité  parait  d'ailleurs  très  vraisemblable,  on  le  soumet  à  la 
torture  afin  de  le  contraindre  par  la  souffrance  à  avouer  son  crime. 

La  torture,  ce  mode  de  preuve  barbare  dont  les  fonctionnaires  de 
l'empire  romain  avaient  fait  un  si  grand  usage,  après  s'être  conservée 
et  maintenue  à  l'époque  franque,  avait,  nous  l'avons  vu,  complètement 
disparu  de  la  société  féodale.  Mais,  au  XIIF  siècle,  sous  l'influence 
qu'exerça  la  rénovation  de  l'étude  du  droit  romain,  ce  moyen  singulier 
d'arriver  à  la  découverte  de  la  vérité  pénétra  dans  le  droit  canonique 
lui-même,  qui,  en  considérant  le  crime  d'hérésie  comme  un  crime  de 
lèse-majesté  divme,  conclut  des  lois  romaines  qu'il  y  avait  lieu  d'ap- 
pliquer à  ce  crime  cette  procédure  rigoureuse. 

La  torture  ou  question  pouvait  être  d'ailleurs  employée  à  deux  fins 
et  sous  deux  formes  distinctes  :  pendant  le  procès,  à  l'effet  d'arracher 
l'aveu  (le  la  vérité  à  l'accusé,  c'était  la  torture  préparatoire  ;  et  après 
la  condamnation,  lorsqu'on  supposait  que  le  coupable  avait  des  compli- 
ces inconnus,  pour  lui  arracher  la  déclaration  de  ces  complices. 
C'était,  dans  ce  dernier  cas,  la  torture  préalable  à  l'exécution.  Les 
conditions  dans  lesquelles  la  torture  ou  question  devait  être  appliquée 
en  faisaient  plutôt  du  reste  une  sorte  de  peine  inférieure  à  la  peine 
de  mort  qu'un  véritable  mode  d'instruction  (1). 

Des  tribunaux  ecclésiastiques,  sous  l'influence  de  diverses  causes, 
et  notamment  pour  les  besoins  d'une  répression  pénale  énergique,  la 
procédure  inquisitoriale  passa  dans  les  juridictions  temporelles.  Elle  y 
remplaça  progressivement  et  peu  à  peu,  mais  non  sans  résistance,  ce 
qui  restait  encore  de  la  procédure  accusatoire  et  des  anciennes  coutu- 
mes. Finalement,  avec  des  rigueurs  plus  ou  moins  grandes,  suivant  les 
localités,  elle  devint  le  droit  général  et  commun  de  toute  l'Europe,  à 
l'exception  de  l'Angleterre. 

SECTION  IL 

COMBINAISON  ET  MÉLANGE  DE  LA  PROCÉDURE  INQUISITORIALE. 
ET  DE  LA  PROCÉDURE  ACCUSATOIRE. 

Ce  qui  distingue  le  système  inquisitoire  du  système  accusatoire,  c'est 
que  dans  le  pi emier  de  ces  deux  systèmes,  la  poursuite,  encore  bien 


(1)  C'est  ainsi  que  l'Ordonnance  de  1670,  titre  XXV,  art.  13,  en  énumérant 
les  diverses  peines  admises  à  cette  époque  place  la  question  à  côté  de  la  peine  de 
mort  et  de  la  peine  des  galères. 
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qu'elle  puisse  être  provoquée  par  la  dénonciation  ou  la  plainte  de  la 
partie  lésée,  est  toujours,  en  droit,  intentée  au  nom  du  juge  lui-même. 
Celui  qui  porte  l'infracti  m  à  la  connaissance  du  juge  n'en  poursuit 
pas  lui-môme  et  en  son  nom  personnel  la  répression,  il  reste  étranger  au 
procès,  et  ne  saurait  être  contraint  d'y  figurer  même  comme  partie 
jointe.  Avec  l'institution  du  ministère  public  qui,  à  partir  du  Xi  V^  siècle, 
va  sans  cesse  en  se  développant,  un  élément  nouveau  s'introduit  dans 
notre  procédure  pénale,  elle  cesse  en  quelque  sorte  d'être  exclusivement 
inquisitoire  pour  reproduire  quelques-uns  des  traits  de  la  procédure 
accusatoire.  Chargés  de  poursuivre  au  nom  du  roi  les  crimes  et  délits 
et  d'en  assurer  la  l'épression,  les  magistrats  du  ministère  public  vien- 
nent prendre  place,  dans  notre  organisation  judiciaire,  à  côté  du  juge 
qui  enquiert  d'oflice.  C'est  à  ces  magistrats  qu'il  appartient  de  requé- 
rir au  besoin  et  de  mettre  en  mouvement  l'action  du  juge.  Associés  à 
la  poursuite,  ils  sont  appelés  à  prendre  en  mains  l'accusation  des  coupa- 
bles et  à  diriger  l'action  publique.  Mais,  malgré  quelques  emprunts 
faits  au  système  accusatoire,  le  système  inquisitorial  ou  inquisitoire 
devait  rester  le  fond  de  notre  procédure  pénale.  Les  tribunaux  furent 
autorisés  en  enquérir  d'oflice,  malgré  la  présence  du  ministère  public 
et  sans  attendre  les  réquisitions  de  celui-ci.  En  outre,  les  procédés  que 
le  ministère  public  mit  lui-même  en  usage  se  rapprochèrent  singu- 
lièrement des  pratiques  de  la  procédure  inquisUoriale.  On  retrouve 
néanmoins  dans  la  procédure  pénale  suivie  devant  les  tribunaux  sécu- 
liers pendant  les  XI  V«  et  XV''  siècles  une  combinaison  et  un  mélange, 
dans  des  proportions  d'ailleurs  fort  inégales,  du  système  accusatoire  et 
du  système  inquisitoire.  Les  principes  essentiels  de  la  procédure  pénale 
laïque,  telle  qu'elle  s'était  peu  à  peu  constituée  et  développée  dans  la 
pratique  judiciaire,  furent  d'ailleurs  législativement  précisés  et  fixés  par 
les  deux  ordonnances  de  1498  et  de  1539. 


CHAPITRE  m. 
LA  PROCÉDURE  CRLMINELLE  DES  ORDONNANCES. 


SECTION  I. 

LES  ORDONNANCES  DE  1498    ET   DE  1539. 

L'Ordonnance  du  mois  de  mars  1498,  rendue,  sous  Louis  XII,  en 
conséquence  d'une  Assemblée  de  notables  à  Blois,  sur  la  réformation 
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de  la  justice  et  l'utilité  du  royaume,  ne  consacre  pas  moins  de  30  arti- 
cles environ  sur  162  à  la  procédure  pénale.  Cette  ordonnance  fut  en 
quelque  sorte  une  transition  et  un  passage  de  ce  qui  restait  encore  de 
procédure  accusatoire  dans  la  procédure  laïque  à  la  procédure  inquisi- 
toriale. 

L'Ordonnance  de  Villers-Gotterets,  de  1539,  sous  François  1",  sur  le 
fait  de  la  justice  et  pour  l'aburéviation  des  procès,  qui  consacre  elle 
aussi  37  articles  environ  sur  192  à  la  procédure  criminelle,  entra 
plus  profondément  encore  dans  le  système  inquisitorial  et  y  ajouta  de 
nouvelles  rigueurs.  On  sait  que  le  rédacteur  de  cette  ordonnance,  le 
chancelier  Poyet,  périt  lui-même  victime  de  ces  rigueu>'s  et  du  secret 
qu'il  avait  introduit  dans  la  procédure  criminelle.  Accusé  de  concussion 
et  déféré  au  Parlement,  il  réclama  en  vain  la  liberté  de  la  défense  et 
un  défenseur  :  «  Patere  legem  quam  ipse  tuleris,  »  lui  répondit  le 
juge  chargé  de  l'instruction. 

L'œuvre  du  chancelier  Poyet  ne  fut  point  reçue  d'ailleurs,  au  sei- 
zième siècle,  sans  protestation  ni  malédiction.  Dumoulin  qui  lui  re- 
proche de  priver  l'accusé  du  droit  sacré  de  la  défense  accumule  contre 
elle  et  son  auteur  les  qualifications  les  plus  violentes,  en  commentant 
un  de  ses  articles  (1).  4  Ce  n'est  pas  procès,  mais  embûche,  mais  cliausse- 
irape,  »  écrit  de  son  cùté  Ayrault  à  propos  d'autres  articles.  «  A  tout 
le  moins,  ajoute-til,  nous  devrait-il  rester,  le  procès  étant  instruict, 
douii'les  parties  en  plaidoirie!  »  Mais,  en  France,  ce  qui  ne  fut  pas 
heureusement  partout  la  conséquence  ilu  système  inquisitorial,  le 
secret  fut  étendu  sur  toute  linstruction. 

SECTION  11. 

l'ordonnance  crlminellk  de  1670. 

I.  Caractères  généraux  de  cette  Ordonnance. 

Dans  l'ordonnance  de  1539,  les  points  principaux  de  la  procédure 
criminelle  avaient  seuls  été  réglés.  Sur  les  points  non  prévus,  chaque 
parlement  arrêta  son  style,  et  eut  ainsi  sa  procédure  propre,  au  cri- 
minel comme  au  civil.  Colbert,  après  avoir  réalisé  l'unité  de  la  procé- 


(1)  Vide,  s'écrie  Dumoulin,  tyrannicam  impii  Poyeli  opinionon,  vide  dari- 
tiam  inirpiissimam  per  quam  etiam  aufertur  defensio;  sed  nunc  jiidicio  Dei 
justo  redundat  in  auctorem. 
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dure  civile,  voulut  réaliser  aussi  l'uniformité  de  la  procédure  crimi- 
nelle. Tel  fut  l'objet  de  l'Ordonnance  criminelle  de  1670. 

Cette  Ordonnance  ne  changea  point  d'ailleurs  le  système  antérieure- 
ment en  vigueur,  elle  ne  fit  que  le  codifier  en  réglementant  avec  pré- 
cision et  détails,  pour  tout  le  royaume,  les  formalités  de  l'instruction 
criminelle.  Telle  était,  en  efTet,  sous  le  régime  inquisitorial,  l'impor- 
tance ou  plutôt  la  prépondérance  de  l'instruction  dans  l'ensemble  de 
notre  procédure  pénale  que  cette  procédure  elle-même  prit  le  nom 
d'Instruction  criminelle  qui  lui  est  resté. 

La  rédaction  de  l'Ordonnance  de  1670  fut  préparée  par  une  commis- 
sion composée  de  magistrats  du  parlement  et  de  conseillers  d'Etat,  et 
dans  laquelle  le  premier  président  de  Lamoignon  siégeait  à  côté  du 
conseiller  d'Etat  Pussort,  oncle  de  Colbert.  Les  procès-verbaux  de  ses 
délibérations  nous  ont  été  conservés.  On  y  voit  que  le  but  que  pour- 
suivirent surtout  les  commissaires  rédacteurs,  fut  d'assurer  la  régula- 
rité, la  sincérité  et  la  véracité  des  pièces  écrites,  sur  lesquelles  le  juge- 
ment devait  être  rendu.  Ils  cherchèrent  aussi  à  diminuer  les  lenteurs 
et  les  frais,  à  réprimer  les  abus.  Mais  bien  loin  d'adoucir  les  rigueurs 
de  la  procédure  inquisitoriale,  d'y  faire  une  place  plus  large  au  droit 
de  la  défense,  ils  en  aggravèrent  encore  les  dangers.  L'Ordonnance  de 
1670  enleva,  en  efïet,  en  fait,  à  l'accusé  la  ressource  d'amener  à  se 
rétracter,  par  ses  observations  lors  de  la  confrontation,  celui  qui  avait 
déposé  contre  lui.  Elle  décide,  en  effet,  que  le  témoin  qui  se  rétracte- 
rait ainsi  serait  puni  comme  faux  témoin  pour  avoir  déjà  déposé  deux 
fois  devant  le  juge  sous  la  foi  du  serment.  Lamoignon  protesta  contre 
les  dispositions  du  projet  qui  imposaient  le  serment  à  l'accusé,  lui  re- 
fusaient l'assistance  d'aucun  conseil,  et  punissaient  le  témoin  qui  se 
rétractait  à  la  confrontation.  Il  éleva  aussi  la  voix  contre  l'usage  de  la 
torture.  Mais  ce  fut  en  vain  qu'il  demanda  des  réformes.  La  procédure 
inquisitoriale  était  depuis  longtemps  entrée  dans  les  mœurs  et  dans 
la  pratique,  elle  avait  pris  place  parmi  nos  institutions  judiciaires  tra- 
ditionnelles, Pussort  s'en  constitua  le  défenseur,  et  elle  prévalût. 

II.  La  torture  d'aprèa  r Ordonnance  de  1670 
et  les  usages  des  Parlements. 

L'Ordonnance  de  1670  autorisait  l'usage  de  la  question  à  l'égard  des 
accusés  d'un  crime  capital  contre  lesquels  s'élevaient  de  fortes  preu- 
ves, insuffisantes  cependant  pour  entraîner  la  certitude  absolue  et  ju- 
ridique, qui  devait  précéder  une  condamnation  à  mort.  Elle  ne  déter- 
minait pas  la  manière  de  la  donner.  A  la  demande  d'une  réglementa- 
tion précise,  Pussort  avait  répondu  «  que  la  description  qu'il  faudrait 
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eu  faire  serait  indécente  dans  une  ordonnance.  »  Chaque  Parlement 
conserva  donc  sur  ce  point  ses  usages  particuliers.  Toutefois  on  conti- 
nua à  défendre  aux  juges  défaire  subir  à  l'accusé,  sous  prétexte  de 
surmonter  sa  résistance,  une  torture  ditïérente  de  celle  qui  était  usitée 
dans  le  ressort. 

On  distinguait,  en  général,  dans  la  torture  deux  degrés  :  la  torture 
ordinaire  et  la  torture  extraordinaire.  Celle-ci  était  réservée  pour 
certains  cas  d'une  gravité  exceptionnelle.  A  Paris,  on  donnait  la  ques- 
tion en  faisant  soutïrir  aux  membres  une  extension  douloureuse,  ou  en 
froissant  les  jambes  avec  des  brodequins,  c'est-à-dire  avec  quatre  plan- 
ches de  chêne  qui  serrées  vigoureusement  autour  du  patient  compri- 
maient atrocement  les  parties  atteintes  et  les  brisaient  quelquefois.  Au 
Parlement  de  Rouen,  on  serrait  le  pouce,  ou  un  autre  doigt,  ou  la 
jambe  de  l'accusé,  avec  une  machine  de  fer,  pour  la  question  ordi- 
naire, et,  pour  la  question  extraordinaire,  on  comprimait  ses  deux 
pouces.  Enfin,  dans  le  Parlement  de  Bretagne,  après  avoir  attaché  le 
patient  sur  une  chaise  de  fer,  on  le  contraignait  à  présenter  ses  jambes 
nues  au  feu  dont  on  les  approchait  par  degrés. 

m.  Vœux  de  réforme. 

La  procélure  criminelle,  dont  l'Ordonnance  de  1670  réglementa  chez 
nous  l'usage,  était  générale  en  Europe.  Partout  elle  présentait  les  mê- 
mes caractères.  L'Angleterre  seule,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  fai- 
sait exception.  L'emploi  de  la  torture  fut  rejeté  dans  ce  pays  où  le 
droit  romain  n'obtint  jamais  l'autorité  et  l'influence  qu'il  exerça  chez 
nous.  Il  n'y  avait  même  pas  de  prodédure  préparatoire  secrète,  les 
débats  étaient  pubhcs  dans  tout  le  cours  de  l'instruction  et  du  procès. 
L'accusé  ne  pouvait  être  mis  en  accusation  et  jugé  que  par  un  jury 
composé  de  ses  pairs.  L'Italie,  la  patrie  du  droit  romiin,  fut  aussi 
celle  du  droit  criminel.  Pendant  les  XVl*"  et  XVIP  siècles,  ses  écoles 
produisirent  des  criminalistes  nombreux  et  renommés  dont  la  réputa- 
tion s'étendit  au  loin,  mais  ces  criminalistes  ne  devaient  pas  s'élever 
jusqu'à  la  conception  d'une  réforraalion  nécessaire  des  lois  criminelles. 
Ce  fut  au  siècle  dernier  seulement,  qu'une  protestation  vive,  saisis- 
sante, partit  de  la  péninsule  contre  la  dureté  de  la  législation  pénale  et 
les  imperfections  de  la  législation  criminelle.  Le  livre  de  Beccaria  pro- 
duisit dans  l'Europe  entière  et  en  France  en  particulier  une  impression 
profonde,  à  une  époque  où  les  esprits  se  passionnaient  pour  les  théories 
nouvelles  de  la  philosophie.  La  réforme  des  lois  criminelles  devint 
bientôt  chez  nous  un  premier  champ  ouvert  à  l'attaque  des  institu- 
tions existantes.  Cette  réfoime  ne  tarda  pas  du  reste  à  pénétrer  dans 
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h  législation.  Une  Déclaralion  de  Louis  XVI  du  24  août  1780  abolit 
la  question  préparatoire  ;  la  question  préalable  fut  à  son  lour  suppri- 
mée par  l'Edit  du  P'  mai  1788.  D'autres  adoucissements  furent  en- 
core apportés  à  la  procédure  pénale,  et  le  premier  mot  de  Louis  XVI, 
lorsqu'il  réunit  les  notables  avant  de  convoquer  les  Etats  Généraux, 
fut  la  promesse  «  que  la  justice  civile  et  la  justice  criminelle  seraient 
réformées  ». 
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Xitre    III. 
L.t4  réformatîon  des  i>eines  et  de  la  procédure 


CHAPITRE  I. 
LES  LOIS  PÉNALES  DE  LA  RÉVOLUTION. 

Les  cahiers  des  trois  ordres  pour  les  Etats  généraux  de  1789  deman- 
•  laient  tous  la  réforme  des  lois  criminelles  et  ils  signalaient  les  défauts 
de  ces  lois.  «  On  chargeait  d'imprécations  la  mémoire  de  Poyet  et  de 
Pussort  et  l'on  évoquait  partout  les  ombres  plaintives  des  victimes 
auxquelles  la  justice  en  deuil  ne  pouvait  offrir  d'autres  expiations  de 
ses  erreurs,  que  des  arrêts  de  réhabilitation  (1)  ».  On  protestait  sur- 
tout contre  l'excès  de  sévérité  des  peines  et  contre  l'absence  de  garan- 
ties pour  l'accusé  dans  l'instructinn. 

Annoncée  dès  l'ouverture  des  Etats  généraux,  la  réformation  de  la 
législation  criminelle  commença  presque  immédiatement.  Des  principes 
tout  nouveaux  de  droit  pénal  furent  proclamés  dans  la  Déclaration  fa- 
meuse des  droits  de  l'homme  et  du  citoyen  qui  fut  l'un  des  premiers 
actes  de  l'Assemblée  Constituante.  «La  loi,  disait  l'article  8  de  cette 
déclaration,  ne  doit  établir  que  des  peines  strictement  nécessaires,  et 
nul  ne  peut  être  puni  qu'en  vertu  d'une  loi  établie  et  promulguée 
antérieurement  au  délit  et  légalement  appliquée  ».  C'était  condamner  et 
proscrire  les  peines  exagérées  et  les  peines  arbitraires  de  l'ancien  régime. 
D'autre  part,  un  décret  du  20  janvier  1790  abolit  la  confiscation 
qui  était  une  peine  contre  la  famille,  et  l'incapacité  qui  interdisait  aux 
parents  d'un  condamné  l'entrée  de  certains  emplois  et  dignités,  par 
application  de  cette  idée  que  les  peines  doivent  être,  comme  les  délits 
et  les  crimes,  personnelles. 

La  liberté  individuelle  obtint  également  de  nouvelles  garanties  contre 
l'arbitraire.  «  Nul  homme,  disait  l'article  7  de  la  déclaration  des  droits, 
ne  peut  être  accusé,  arrêté,  ni  détenu  que  dans  les  cas  déterminés  par 
la  loi  et  selon  les  formes  qu'elle  a  prescrites.  Les  décrets  des  8-9 
octobre  et  3  novembre  1789  consacrèrent  l'institution  du  double  jury 


(1)  Boncenne,  Théorie  de  la  procédure,  t.  I,  p.  219. 
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d'accusation  et  de  jugement,  et  abrogèrent  les  dispositions  les  plus  exor- 
bitantes de  l'Ordonnance  de  167  J.  Le  droit  p  )ur  l'accusé  de  se  choisir 
des  conseils  avec  lesquels  il  pûl  conférer  librement  en  tout  état  de 
cause,  la  publicité  des  débats  criminels  furent  reconnus. 

Bientôt  après  la  loi  du  16-24  Août  1790  sur  l'organisation  judiciaire 
ordonna  une  réformation  générale  des  lois  pénales.  En  exécution  de 
cette  disposition  une  loi  du  19-22  juillet  1791,  sous  le  titre  de  décret 
relatif  à  l'organisation  dune  police  municipale  et  d'une  police  correc- 
tionnelle, régla  la  pénalité,  la  juridiction  et  la  procédure  quant  aux 
délits  d'ordre  inférieur,  qualifiés  de  délits  de  police  mun  icipale  et  délits 
de  police  correctionnelle.  Les  délits  plus  graves  qualifiés  de  délits 
méritant  peine  afflictive  ou  infamante,  et  auxquels  nous  donnons  au- 
jourd'hui le  nom  de  crimes,  furent  l'objet  des  deux  lois  postérieures 
du  16-29  Septembre  1791  et  du  25  Septembre,  6  octobre  1791. 

Dans  cette  législation  on  voit  s'établir,  d'après  quelques  éléments  an- 
térieurs alliés  à  de  nouvelles  données,  la  division  qui  sert  encore  de 
base  à  notre  Go  le  pénal  actuel  en  trois  ordres  divers  d'infractions, 
ayant  chacun  leurs  pénalités  propres,  leurs  juridictions,  et  leurs  formes 
de  procéder  :  délits  de  police  municipale,  délits  de  police  correctionnelle, 
et  délits  méritant  peine  afflictive  ou  infamante. 

Ce  qui  distinguait  principalement  les  peines  correctionnelles,  c'est 
qu'en  réprimant  elles  devaient  surtout  tendre,  à  la  différence  des 
peines  afflictives  ou  infamantes,  à  l'amendement  moral  du  condamné. 
Ces  peines  étaient  l'amende,  la  confiscation  en  certains  cas  de  l'objet 
et  des  instruments  du  délit,  l'emprisonnement.  Les  peines  afflictives 
ou  infamantes  étaient  la  mort,  les  travaux  forcés  dans  les  ports  et  ar- 
senaux ou  dans  l'intérieur  des  maisons  de  force,  la  réclusion  dans  une 
maison  de  force,  la  détention,  la  déportation,  la  dégradation  civique, 
le  carcan.  La  peine  de  mort  ne  devait  consister  d'ailleurs  que  dans  la 
simple  privation  de  la  vie,  sans  qu'il  pût  jamais  y  être  ajouté  aucune 
torture  exercée  contre  le  condamné.  Les  autres  peines  ne  devaient 
jamais  être  perpétuelles.  Toutes  étaient  fixées  d'une  manière  invariable 
pour  chaque  délit. 

La  classification  des  peines  en  peines  afflictives  ou  infamantes  et  en 
peines  correctionnelles  à  été  critiquée.  Toutes  les  peines,  a-t-on  dit, 
doivent  réunir  ces  deux  qualités.  La  plus  petite  peine  doit  infliger  un 
mal  destiné  à  servir  d'exemple,  de  même  que  les  peines  les  plus  graves 
doivent  autant  que  possible  contenir  un  élément  de  correction  et  pro- 
curer l'amendement  du  condamné.  D'autre  part,  on  a  aussi  reproché 
aux  lois  de  la  Constituante  d'avoir,  par  une  réaction  exagérée  contre  le 
système  des  peines  arbitraires  de  l'ancien  régime,  enlevé  au  juge  le 
pouvoir  de  mesurer  la  peine  au  degré  de  culpabilité  du  délinquant,  en 
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déterminant  elles-mêmes  la  peine,  d'une  manière  invariable  et  fixe, 
pour  chaque  délit.  S'il  convient,  en  eflfet,  pour  que  la  peine  ne  soite 
pas  du  domaine  de  la  loi  qu'une  limite  maximum  au-dessus  de  la- 
quelle le  juge  ne  pourra  pas  monter,  soit  législativement  fixée,  il  faut 
aussi  laisser  à  celui-ci  un  espace  suffisant  entre  lequel  il  pourra  se 
mouvoir  pour  tenir  compte  des  circonstances  particulières  de  chaque 
délit.  Enfin,  dans  le  nouveau  système  de  pénalités,  le  droit  de  grâce 
ayant  été  enlevé  par  la  Constitution  au  chef  de  l'Etat,  le  condamné 
perdait,  avec  l'espoir  d'une  réduction  de  peine,  tout  intérêt  à  mériter 
cette  faveur  par  son  amendement  et  sa  bonne  conduite. 

Le  jugement  des  délits  de  police  municipale  fut  confié  à  l'autorité 
municipale  elle-même.  Les  officiers  municipaux  devaient  choisir  par- 
mi eux  trois  membres  auxquels  était  confié  l'exercice  de  cette  juridic- 
tion. Quant  aux  délits  de  police  correctionnelle,  ils  étaitnt  jusés  par  un 
tribunal  que  présidait  le  juge  de  paix  assisté  de  deux  citoyens,  ou  de 
deux  autres  juges  de  paix  dans  les  villes  où  il  y  en  avait  plusieurs. 
Enfin,  il  y  eut  un  tribunal  criminel  ou  Cour  d'Assises  avec  jury  par 
département. 

La  procédure  fut  soumise  à  des  délais  établis  en  faveur  de  l'accusé. 
Elle  cessa  d'être  secrète.  Les  témoins  durent  être  entendus  pultlique- 
ment  à  l'audience,  et,  après  chaque  déposition,  le  juge  devait  demander 
à  l'accusé  ce  qu'il  avait  à  répondre  au  témoignage  produit  contre  lui. 
L'accusé  pouvait  d'ailleurs  de  son  côté  produire  tous  les  témoins  à 
décharge  qu'il  désirait  faire  entendre.  Il  était  assisté  d'un  conseil. 

Au  reste,  toutes  les  garanties,  tous  les  droits  des  accusés  furent  mé- 
connus, sous  le  régime  de  la  Terreur.  Un  tribunal  criminel  extraordi- 
naire dont  les  membres  étaient  nommés  par  la  Convention  fut  chargé 
de  connaître  «  de  toute  entreprise  contre-révolutionnaire.  »  Tous  ceux 
que  les  dominateurs  voulaient  atteindre  purent  être  jetés  en  prison  et 
traduits  devant  ce  tribunal  à  titre  de  suspects.  La  seule  peine  qu'il 
fut  enjoint  au  juge  de  prononcer  était  la  peine  de  mort,  et  celui-ci 
pouvait  condamner  sur  toute  sorte  de  preuves,  même  sur  de  simples 
présomptions  morales.  Aucune  défense  n'était  admise.  «  La  loi  donne 
pour  défenseurs  aux  patriotes  calomniés  des  jurés  patriotes,  disait  la 
loi  du  10  juin  1794  qui  réorganisa  le  terrible  tribunal  sur  de  nou- 
velles bases,  elle  n'en  accorde  point  au  conspirateurs  ». 

De  même,  l'Assemblée  législative  rétablit  la  confiscation  que  la  Cons- 
tituante avait  abolie  comme  une  peine  injuste.  Elle  décréta,  en  efïet,  la 
confiscation  et  la  vente  au  profit  de  la  nation  des  biens  des  émigrés.  La 
Convention  alla  plus  loin  encore.  Elle  frappa  de  la  même  peine,  les 
prêtres  déportés,  les  pères  et  mères  qui  avaient  des  enfants  émigrés, 
les  femmes  et  les  filles  d'émigrés  qui  avaient  vendu  leurs  biens,  les  pa- 
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vents  qui  recevaient,  chez  eux  leurs  parents  émigrés  ou  fugitifs.  Leurs 
biens  furent  séquestrés  et  mis  en  vente. 


CHAPITRE  II. 
ESSAIS  DE  CODIFICATION. 

Après  le  9  theromlor,  la  Convention  qui  avait  inscrit  dans  la  Cons- 
titution de  1793  le  principe  que  «  le  Code  des  lois  civiles  et  crimi- 
nelles est  uniforme  pour  toute  la  République  »  voulut  réunir  et  codifier 
les  lois  pénales,  et  le  3  brumaire  an  IV,  à  la  veille  de  se  séparer, 
elle  publia  une  loi  très  importante  en  matière  criminelle,  le  Code  des 
délits  et  des  peines.  «  Simplifier,  classer  dans  un  ordre  clair  et  mé- 
thodi(iue,  opérer  une  refonte  générale  de  toutes  les  lois  de  la  Révolution, 
pour  la  poursuite  et  1 1  punition  des  délits  de  toute  espèce  »  tel  était, 
au  témoignage  de  Merlin,  rapporteur,  l'objet  qu'on  s'était  proposé. 
Mais  le  temps  manqua  pour  la  réalisation  complète  de  cette  œuvre, 
elle  Code  des  délits  et  des  peines,  quoi  qu'annonce  son  titre,  ne  contient 
qu'un  petit  nombre  de  dispositions  relatives  à  la  pénalité.  Il  se  borne, 
en  ce  qui  la  concerne,  à  renvoyer  aux  lois  précédentes,  et  il  n'est  véri- 
tablement qu'un  Code  de  juridiction  et  de  procédure  pénales,  dans  le- 
quel ont  été  en  grande  partie  reproduits  les  décrets  publiés,  en  cette 
matière,  par  l'Assemblée  Constituante. 

L'Assemblée  Constituante  avait  discuté  la  question  du  maintien  de 
l'abroo-ation  de  la  peine  de  mort  ;  le  jour  même  de  la  publication  du 
Code  des  délits  et  des  peines,  la  Convention  rendit  ce  décret,  le  dernier 
de  tous  :  «  A  dater  du  jour  de  la  paix  générale,  la  peine  de  mort  sera 
abolie  dans  toute  la  République  française  ». 
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TTîtfo  IV. 
Les  Oodes  criminels. 

CHAPITRE  I. 
LES  CODES  CRIMINELS  DE  1811. 

Napoléon  voulut  étendre  aux  matières  criminelles  l'œuvre  decodiflca- 
tion  qu'il  avait  entreprise.  Dés  le  7  germinal  an  IX,  alors  qu'il  n'était 
que  premier  Consul,  il  nomma  une  commission  de  cinq  membres, 
chargée  de  rédiger  un  projet  de  Gode  criminel.  Celle  commission 
se  composait  de  MM.  Viellard,  Target,  Oudard,  Reilhard  et  Blondel. 
Le  projet,  qui,  sous  le  titre  de  Code  criminel,  comprenait  à  la  fois 
dans  une  première  partie  les  règles  relatives  à  la  pénalité,  et  dans  une 
seconde  partie,  celles  de  la  procédure,  après  avoir  été  soumis  aux  ob- 
servations de  la  magistrature,  fut  envoyé  à  la  section  de  législation  du 
Conseil  d'Etat.  Celle-ci  en  délibéra  en  vingt-cinq  séances  qui  furent 
presque  toujours  présidées  par  Napoléon,  et  dans  lesquelles  celui-ci  prit 
une  grande  part  aux  débats.  Commencée  le  2  prairial  an  XII  (22  mai 
1804)  la  discussion  se  prolongea  jusqu'au  29  frimaire  an  XIII  (20  dé- 
cembre 1804)  ;  puis  le  projet  ainsi  élaboré  fut  oublié  et  abandonné. 

Le  travail  interrompu  ne  fut  repris  qu'en  1808  et  on  convint  alors 
que  les  dispositions  relatives  à  l'instruction  criminelle  et  celles  qui 
se  référaient  à  la  pénalité  formeraient  deux  codes  distincts.  Le  Code 
d'instruction  criminelle  ayant  été  ainsi  promulgué  dans  le  courant  des 
mois  de  novembre  et  décembre  1808,  son  exécution  fut  ajournée  jus- 
qu'à la  mise  en  vigueur  du  Code  pénal,  complément  de  la  législation 
sur  les  crimes  et  délits.  L'instruction  criminelle  et  le  droit  pénal 
avaient  toujours  été,  en  effet,  réunis,  et  c'est  seulement  en  1808  qu'on 
avait  eu  l'idée  de  séparer  ces  deux  branches  du  droit  répressif  pour  en 
former  deux  codes.  Alais  les  rapports  étroits  qui  les  rattachent  l'un  à 
l'autre  devaient  nécessairement  faire  décider  que  la  mise  à  exécution 
des  deux  codes  serait  simultanée. 

Le  Code  pénal  fut  déci'été  en  sept  lois,  du  12  au  20  février  1810, 
et  on  déclara  qu'il  serait  exécutoire,  en  môme  temps  que  le  Code  d'ins- 
truction criminelle,  à  partir  du  P'  janvier  1811. 

Le  Code  d'Instruction  criminelle  a  été  en  quelque  sorte  le  résultat 

II.  22 
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d'une  transaction  entre  l'ordonnance  de  1670  et  les  lois  diverses  qui 
avaient  été  publiées  en  matière  criminelle  pendant  la  période  révolu- 
tionnaire. C'est  à  l'ordonnance  criminelle  de  1670  notamment  quil  a 
emprunté  les  régies  de  l'instruction  préparatoire,  écrite  et  secrète,  mais 
en  même  temps,  la  publicité  des  débats  et  la  procédure  orale  devant  les 
juridictions  de  jugement  que  les  lois  révolutionnaires  avaient  introdui- 
tes ont  été  maintenues  et  la  liberté  de  la  défense  assurée. 


CHAPITRE  II. 
LES  LOIS  POSTÉRIEURES. 

Les  Codes  criminels,  comme  nos  autres  Codes,  ne  sont  pas  restés 
d'ailleurs  dans  leur  teneur  primitive.  Ils  ont  subi  depuis  leur  pro- 
mulgation plusieurs  modifications  importantes.  Il  ne  fut  apporté  à  la 
vérité,  sous  la  Restauration,  que  (jnelques  changements  de  détail  et 
de  peu  d'importance  au  système  du  Code  pénal  par  une  loi  du  25  juin 
1824  à  laquelle  on  donna  néanmoins  le  titre  de  loi  modificative  du 
Code  pénal.  Mais  il  était  réservé  à  la  Monarchie  de  Juillet  d'entre- 
prendre un  travail  de  réformation  beaucoup  plus  considérable.  Le 
monument  principal  de  ce  gouvernement,  en  fait  de  loi  promulguée  et 
entrée  en  application  en  matière  pénale,  fut  la  loi  de  révision  du  Code 
pénal  et  du  Code  d'Instruction  criminelle  du  S8  avril  48SS.  Mais, 
en  dehors  de  celte  loi,  dont  la  pensée  principale  fut  une  pensée  d'adou- 
cissement de  la  pénalité,  le  même  gouvernement  prépara  plusieurs  réfor- 
mes qui  ne  devaient  triompher  que  plus  tard  des  résistances  qu'elles 
rencontrèrent  d'abord. 

C'est  ainsi  que  des  essais  qui  tendaient  à  une  rénovation  radicale 
du  système  répressif  par  l'organisation  nouvelle  des  peines  privatives 
de  liberté  furent  tentés  par  l'Administration  et  servirent  de  point  de 
départ  à  des  améliorations  importantes  (1). 

(1)  L'idée  d'une  réforme  pénitentiaire  qui  s'était  emparée  des  esprits  après  1830 
suscita  alors,  un  grand  nombre  d'études,  de  projets  pratiques,  d'ouvrages  et  de 
rapports  en  France  et  à  l'étranger.  La  réforme  le  plus  généralement  en  faveur 
était  celle  de  l'emprisonnoment  cellulaire  qui  consistait  à  soumettre  chaque  déte- 
nu à  un  régime  de  séparation  et  d'isolement.  Ce  régime,  sans  être  celui  du  con- 
finement absolu  et  solitaire  qui  exclut  toute  communication,  quelle  qu'en  soit  la 
nature  ou  l'objet,  devait,  en  lermant  au  condamné  toutes  les  communications  mo- 
ralement dangereuses  pour  lui  ouvrir  seulement  les  communications  utiles  et  mo- 
ralisatrices, l'amener  peu  à  peu  par  la  réflexion  et  les  e.Khortations  de  tout  ordre  à 
revenir  à  de  meilleurs  sentiments.  Un  projet  de  loi  générale  sur  les  prisons,  éla- 
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Certaines  modifications  à  apporter  au  Gode  d'Instruction  crimi- 
nelle, dont  la  loi  de  1832  s'était  peu  occupée,  attirèrent  également 
les  sollicitudes  du  Gouvernement  de  Juillet  dans  la  seconde  période  de 
son  existence  sous  le  ministère  Soult-Guizot.  Si  conservateur  que 
iût,  en  effet,  ce  ministère,  et  précisément  parce  qu'il  était  conserva- 
teur, il  ne  professait  pas  un  respect  aveugle  pour  toutes  les  parties, 
et  pour  tous  les  détails  de  nos  Godes,  et,  bien  loin  de  voii  un 
danger  d'ébranlement,  il  voyait,  au  contraire,  un  gage  de  sécurité 
dans  toute  amélioration  qui  avait  en  vue  de  pourvoir  à  un  besoin 
sérieux  et  bien  constaté.  Sous  l'empire  de  ces  idées,  M.  Martin  du 
Nord,  Garde  des  Sceaux,  présenta  à  la  Chambre  des  députés,  le  19 
février  1842,  un  projet  de  loi  qui,  entre  autres  dispositions,  avait 
pour  objet  :  1°  d'assurer,  dans  l'intérêt  de  nos  relations  croissan- 
tes de  voisinage  avec  les  nations  limit.rophes,  la  répression  des  délits 
commis  en  pays  étranger  par  des  Fraurais  qui  viennent  ensuite  cher- 
cher en  France  un  asile  et  l'impunité  ;  2'  de  donner  de  nouvelles  ga- 
ranties à  la  liberté  individuelle,  en  réglant  plus  nettement,  sans  affai- 
])lir  l'action  publique,  la  délivrance  des  mandats  de  dépôt  ou  d'arrêt, 
et  en  facilitant  les  mises  en  liberté  provisoire  sous  caution  ;  3'  de 
réprimer  les  abus  de  la  citation  directe  ;  -i"  d'étendre  aux  condamna- 
tions correctionnelles  le  bénéfice  de  la  réhabilitation  que  le  Gode  limi- 
tait aux  condamnations  criminelles  proprement  dites. 

Adopté  par  la  Chambre  des  députés,  ce  projet  de  loi  fut  rejeté, 
l'année  suivante,  par  la  Chambre  des  pairs,  après  une  discussion  dans 
laquelle  le  ministre,  accusé  par  ses  adversaires  d'avoir  fait  d'impru- 
dentes concessions  à  un  dangereux  esprit  d'innovation  et  de  réforme, 
s'efforça  vainement  de  défendre  les  principes  d'ordre  et  de  libéralisme 
pratique  qui  avaient  servi  de  base  à  ses  propositions. 

Dans  ia  session  de  1846,  la  Chambre  des  députés  fut  de  nouveau 
saisie  d'une  proposition  d'initiative  parlementaire  tendant  à  la  réfor- 
mation de  quelques  articles  du  Gode  d'Instruction  criminelle.  Le  Garde 
des  Sceaux  demanda  l'ajournement  de  la  question,  afin  de  pouvoir  la 
soumettre  à  l'examen  de  la  Cour  de  Cassation,  des  Cours  royales  et 
des  Facultés  de  droit.  Les  réponses  ties  Cours  et  Facultés  étaient  par- 


bore  d'après  ce  système,  l'ut  yjrèsenté  à  la  Chambre  des  députés  dans  la  sesbion 
de  1840.  Adopté  par  cette  chambre  dans  la  session  de  1844,  sur  le  rapport  de  M. 
de  Tocqueville,  ce  projet,  avant  d'être  porté  à  la  Chambre  des  pairs,  tut  soumis 
aux  observations  de  la  Cour  de  Cassation  et  des  Cours  royales.  En  même  temps 
des  prisons  cellulaires  construites  à  Pans  et  dans  les  départements  par  les  soins 
de  r.\dniinislration  avaient  donné  des  résultats  satisfaisants  et  tout  indiquait  que 
la  réforme  proposée  allait  heureusement  aboutir  lorsque  la  Révolution  de  1848 
vint  tout  interrompre. 
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venues  à  la  chancellerie,  une  commission  avait  été  chargée  de  coordon- 
ner, d'examiner  ces  avis,  et  de  préparer  un  projet  de  loi.  Elle  avait 
même  commencé  et  poussé  assez  loin  ses  travaux  pour  que  les  cham- 
bres pussent  être  saisies  des  modifications  projetées,  lorsqu'intervint  la 
Révolution  qui  renversa  la  Monarchie. 

Les  Gouvernements  qui  succédèrent  à  la  Monarchie  de  Juillet  pour- 
suivirent l'œuvre  commencée.  C'est  ainsi  que,  sans  attendre  le  concours 
dune  assemblée  législative,  le  Gouvernement  provisoire  de  la 
seconde  République,  par  un  décret  dictatorial  du  22  avril  1848, 
ouvrit  l'accès  de  la  réhabilitation  à  ceux  qui  n'avaient  encouru  quel- 
que déchéance  perpétuelle  que  par  suite  d'une  simple  condamnation 
correctionnelle.  Plus  tard,  sous  le  second  Empire,  une  loi  du  3  juil- 
let 1853  revisa  dans  son  ensemble  tout  le  chapitre  du  Gode  d'instruc- 
tion criminelle  sur  la  réhabilitation.  Cette  loi  a  été  complétée  par  une 
autre  loi  du  19  mars  18G4  qui  rend  la  réhabilitation  possible  pour  les 
notaires,  greffiers  et  officiers  ministériels  destitués  par  voie  discipli- 
naire. La  réhabilitation  est,  en  effet,  l'une  des  mesures  qui  peuvent 
agir  le  plus  énergiquement  sur  l'esprit  du  condamné  pour  l'encourager 
à  se  relever  aux  yeux  du  public  par  sa  bonne  conduite.  C'est  donc 
avec  raison,  qu'en  entrant  dans  les  vues  du  Gouvernement  de  Juillet, 
les  gouvernements  postérieurs  se  sont  attachés  à  réaliser  les  progrès  que 
ce  gouvernement  n'avait  pas  eu  le  temps  d'accomplir  et  à  rendre  d'une 
manière  générale  la  réhabilitation  plus  facile  pour  tous  les  condamnés. 

De  même,  après  un  décret  du  Gouvernement  provisoire  du  23  mars 
1848,  qui,  dans  lïntérêt  de  la  liberté  individuelle  et  pour  restreindre 
l'application  de  la  détention  préventive,  avait  abrogé  formellement  le 
premier  paragraphe  de  l'article  119  du  Code  d'Instruction  criminelle, 
toute  une  série  de  lois  portant  modification  du  Code  d'Instruction  cri- 
minelle furent  rendues  sous  le  second  Empire  dans  le  but  d'accélérer 
la   procédure,  de  diminuer  en  consé(|uence  la  durée  des  détentions 
préventives,  ou  de  faciliter  les  mises  en  liberté  provisoire.  (Lois   du 
4  avril  1855,  du  17  juillet  1856,  du  20  Mai  1863,  sur  l'instruction  des 
flagrants  délits,  et  du  14  juillet  1865  sur  la  mise  en  liberté  provisoire.) 

Enlin,  sous  le  second  Empire,  fut  également  rendue,  à  la  date  du 
27  juin  1866,  une  loi  relative  aux  crimes,  délits  ou  contraventions  com- 
mis par  des  Français  en  pays  étrangers,  qui  réalisa  la  première  partie, 
et  non  la  moins  importante  de  la  réforme  entreprise  en  1842.  Il  résul- 
tait, en  effet,  des  dispositions  du  Code  d'Instruction  criminelle  que  le 
Français  coupable  à  l'étranger  d'un  crime  contre  un  étranger,  ou  d'un 
délit  de  police  correctionnelle,  se  trouvait,  sitôt  qu'il  était  de  retour  en 
France,  comme  en  un  lieu  d'asile,  car  il  ne  pouvait  ni  être  livré  par 
extradition  aux  juridictions  étrangères,  ni  être  puni,  aux  termes  de  la 
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loi  française,  par  les  juridictions  de  son  pays.  Or,  les  inconvénients  de 
cet  état  de  choses  ne  pouvaient  que  se  faire  de  plus  en  plus  sentir  à 
mesure  que  les  relations  de  peuple  à  peuple  se  multipliaient. 

Quant  à  la  réforme  qu'avait  aussi  proposée  le  projet  présenté  à  la 
Chambre  des  députés  le  19  février  1S42  et  qui  tendait  à  réprimer  les 
abus  de  la  citation  directe,  elle  n'était  pas  destinée  à  prévaloir  et  à 
prendre  en  définitive  place  dans  notre  Gode  d'Instruction  criminelle. 

Au  reste,  ce  n'est  pas  seulement  le  Code  d'Instruction  criminelle, 
c'est  notre  Code  pénal  lui-même,  qui,  depuis  1818,  a  subi  de  nombreuses 
et  importantes  modifications,  dans  un  sens  favorable  à  l'adoucissement 
de  la  pénalité.  C'est  ainsi  que  la  peine  de  mort  a  été  définitivement 
abrogée  en  matière  politique  par  un  décret  du  99  février  1848  qui  fut 
l'un  des  premiers  actes  du  Gouvernement  provisoire  de  la  seconde 
république. 

Un  autre  décret  du  12  avril  suivant  abolit  la  peine  de  l'exposition 
publique,  dernier  vestige  de  l'antique  pilori.  «  Considérant,  dit  ce 
décret,  que  la  peine  de  l'exposition  publique  dégrade  la  dignité  hu- 
maine, flétrit  à  jamais  le  condamné,  et  lui  ôte,  par  le  sentiment  de  son 
infamie,  la  possibilité  de  la  réhabilitation  ;  considérant  que  cette  peine 
est  empreinte  d'une  certaine  inégalité  en  ce  quelle  touche  à  peine  le 
criminel  endurci,  tandis  qu'elle  frappe  dune  atteinte  irréparable  le 
condamné  repentant;  considérant  enfin  que  le  spectacle  des  exposi- 
tions publiques  éteint  le  sentiment  de  la  pitié  et  famiharise  avec  la  vue 
du  crime,  décrète,  etc.  » 

Enfin,  la  loi  du  8  juin  1850  sur  la  déportation  détermina  les 
lieux  d'exécution  de  cette  peine,  et  institua  la  déportation  dans  une 
enceinte  fortifiée  pour  remplacer  la  peine  de  mort,  abolie  en  matière 
politique. 

La  même  année,  la  loi  du  5  août  sur  l'éducation  et  le  patronage  des 
jeunes  détenus,  modifia  en  ce  qui  le?  concerne,  l'application  du  régi- 
me pénitentiaire. 

Sous  le  second  Empire,  les  bagnes  furent  évacués  à  l'exception  de 
celui  de  Toulon,  et  la  loi  du  30  mai  1-^54  créa  un  nouveau  mode 
d'exécution  des  travaux  forcés,  la  transportation  dans  une  colonie.  La 
mort  civile  fut  également  abolie  d'une  manière  générale  et  dans  tous 
les  cas  par  une  autre  loi  du  31  mai-3  juin  de  la  même  année.  Enfin, 
les  peines  criminelles  furent  transformées  en  peines  correctionnelles 
dans  un  certain  nombre  de  cas  par  la  loi  du  13  mai  1863  qui  fut  une 
revision  partielle  du  Code  pénal  et  qui  ne  modifia  pas  moins  de 
soixante-cinq  articles  de  ce  Code. 

La  réforme  de  1863  fut  poursuivie  sous  la  troisième  République,  et 
un  décret  du  Gouvernement  de  la  Défense  nationale,  du  27  novem- 
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bre  1870,  accorda  aux  tribunaux,  en  matière  correctionnelle,  lorsque 
les  circonstances  paraîtraient  atténuantes,  la  faculté  de  réduire  l'em- 
prisonnement, même  au-dessous  de  six  jours,  et  l'amende  même  au- 
dessous  de  16  francs.  Une  autre  loi  du  2G  octobre  1888  a  limité  éga- 
lement à  la  somme  de  3000  francs  l'amende  auparavant  arbitraire, 
que  le  juge,  en  cas  de  circonstances  atténuantes,  est  autorisé  à  substi- 
tuer à  la  peine  de  l'emprisonnement,  lorsque  cette  peine  est  seule  pro- 
noncée par  l'article  dont  application  est  faite. 

Mais,  à  un  autre  point  de  vue,  les  pénalités  existantes  ont  dû  être 
aggravées.  Le  nombre  toujours  croissant  de  récidives,  tant  pour  les 
crimes  que  pour  les  délits,  a  mis  le  législateur  dans  la  nécessité  d'édic- 
ter  par  la  loi  du  27  mai  1885  contre  certains  récidivistes  réputés  dan- 
gereux la  peine  de  la  rélégation.  Au  reste,  dans  son  article  19,  celte 
même  loi  a  supprimé,  à  l'égard  des  condamnés  qui  ont  subi  leur  peine, 
le  renvoi  sous  la  surveillance  de  la  haute  police,  et  elle  a  remplacé  cette 
peine  particulière,  qu'organisaient  les  articles  44  et  suiv.ints  du  Gode 
pénal i  par  l'interdiction  de  séjour  dans  certains  lieux  déterminés. 

Postérieurement  à  la  loi  du  27  mai  1885  sur  les  récidivistes  d'autres 
lois  furent  encore  rendues  dans  le  but  de  rendre  moins  rigoureuses 
les  peines  prononcées  parla  loi.  C'est  ainsi  qu'une  loi  importante  du 
26  mai  1891,  due  cà  1  initiative  de  M.  le  sénateur  Béranger,  a  permis 
aux  juges  de  surseoir,  dans  certains  cas,  à  l'exécution  de  la  condamna- 
tion qu'ils  prononcent.  La  même  loi,  par  son  article  5,  a  modifié  les 
articles  57  et  58  du  Code  pénal  relatifs  à  l'aggravation  de  peines  qu'en- 
traîne la  récidive,  dans  un  sens  favorable  à  l'adoucissement  de  la  péna- 
lité. 

Enfin,  une  lui  du  15  novembre  1892  a  remplacé  par  des  dispositions 
nouvelles  les  articles  23  et  24  du  Code  pénal.  Elle  porte  que  le  temps 
de  la  détention  préventive  sera  intégralement  déduit  de  la  durée  de  la 
peine,  à  moins  d'une  disposition  contraire  du  jugement  ou  de  l'arrêt 
de  condamnation. 


LIVRE  II. 


LES  INFRACTIONS   ET  LES  PEINES. 


Xître  I. 


Oe    Isk  responsabilité 
an  point  de   vne  <le  la  loi  pénale. 


CHAPITRE  I. 

DES    FAITS   QUI  ENGAGENT  NOTRE  RESPONSABILITÉ 
AU  POINT  DE  VUE  PÉNAL. 


SECTION    I. 


DE    LA    TENTATIVE. 

I.  De  la  tentative  inachevée  ou  suspendue. 

Les  résolutions  les  plus  criminelles  elles-mêmes,  tant  qu'elles  ne  se 
traduisent  pas  et  ne  se  manifestent  pas  au  dehors,  échappent  néces- 
sairement à  toute  répression  pénale.  Gomment,  en  effet,  en  étabUr 
l'existence  ?  La  même  impunité  s'étend,  en  général,  aux  simples  réso- 
lutions, alors  même  que  ces  résolutions  ne  sauraient  être  douteuses  pour 
personne  et  que  le  coupable  lui-même  en  aurait  fourni  une  preuve 
matérielle  et  suflisante.  La  raison,  c'est  que  l'homme  doit  rester  abso- 
lument maitre  de  sa  pensée,  et  que  le  pouvoir  social  ne  pourrait,  en 
principe,  lui  en  demander  compte  sans  une  effroyable  tyrannie. 

Mais  quand  de  la  simple  résolution,  que  celle-ci  ait  été  ou  non  ma- 
nifestée extérieurement,  on  passe  à  l'acte,  il  y  a  ce  qu'on  appelle  exécu- 
tion. Les  actes  d'exécution  eux-mêmes  peuvent,  du   reste,  être  précé- 
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dés  par  des  actes  dits  préparatoires,  avec  lesquels  il  convient  de  ne  pas 
les  confondre.  L'acte  préparatoire  n'a  rien  de  l'infraction,  il  n'en  fait 
pas  partie,  il  reste  en  dehors  d'elle,  tandis  que  l'acte  d'exécution,  au 
contraire,  est  le  commencement  même  de  l'infraction,  telle  qu'elle  est 
caractérisée  et  déterminée  par  la  loi.  C'est  ainsi,  par  exemple,  qu'en 
ce  qui  concerne  le  crime  d'empoisonnement,  acheter  du  poison,  ce  n'est 
faire  qu'un  acte  préparatoire,  tandis  qu'il  y  aurait,  au  contraire,  com- 
mencement d'exécution,  dans  le  fait  de  verser  le  poison  et  de  le  pré- 
senter à  la  victime.  Les  actes  préparatoires  révèlent,  à  la  vérité,  la  réso- 
lution criminelle  vers  l'exécution  de  laquelle  ils  tendent,  mais  lors- 
qu'ils sont  restés  en  dehors  des  prévisions  de  la  loi  pénale,  ce  qui  est  le 
cas  le  plus  ordinaire,  ils  échappent  à  la  répression.  Un  fait  n'engage 
jamais,  en  effet,  notre  responsabilité,  au  point  de  vue  pénal,  que  si  ce 
fait  était  déjà  prévu  et  réprimé  par  une  disposition  formelle  de  la  loi 
au  moment  où  il  a  été  accompli. 

A  l'inverse,  les  faits  qui  constituent  pour  le  crime,  tel  qu'il  est 
prévu  et  caractérisé  par  la  loi,  un  commencement  d'exécution,  sont 
punis,  comme  le  crime  lui-même,  loi'sque  ce  commencement  d'exécu- 
tion n'est  resté  inachevé  que  par  suite  de  circonstances  indépendantes 
de  la  volonté  de  celui  qui  s'en  est  rendu  coupable.  Il  y  a  alors  ce  qu'on 
appelle  tentative. 

La  tentative  c'est,  en  effet,  le  commencement  d'exécution  qui  n'a 
été  suspendu  que  par  des  circonstances  indépendantes  de  la  volonté  de 
son  auteur. 

Ainsi,  d'après  notre  Gode  pénal,  la  simple  tentative  est  punissable 
à  l'égal  du  crime  lui-même.  Notre  ancienne  jurisprudence,  au  c  intraire, 
posait  en  principe,  avec  la  généralité  des  lois  romaines,  que  la  tentative 
devait  moins  se  punir  que  le  crime  consommé,  et  il  n'y  avait  d'excep- 
tion à  cette  régie,  qu'à  l'égard  des  crimes  qualifiés  atroces,  comme 
ceux  de  lèse-majesté  au  premier  chef,  de  parricide,  d'empoisonnement 
et  d'incendie,  pour  lesquels  on  observait  certaines  singularités.  Ce 
n'était  jpas  seulement  d'ailleurs  la  tentative  proprement  dite  ou  tenta- 
tive prochaine,  qui,  en  ce  qui  concernait  ces  crimes,  était  punie  comme 
le  crime  lui-même,  c'était  même  la  tentative  dite  éloignée,  et  qui,  en 
réalité,  n'était  pas  autre  chose  qu'un  acte  préparatoire.  Dans  les  crimes 
de  lèse-majesté,  au  premier  chef,  la  seule  pensée  du  crime  était  même 
quelquefois  punie  de  mort. 

En  droit  rationnel,  c'est  la  règle  de  notre  ancienne  jurisprudence 
qui  devrait  être  suivie.  La  tentative  doit  être  considérée  comme  moin- 
dre, en  effet,  que  le  fait  consommé,  sinon  au  point  de  vue  de  la  justice 
absolue  qui  pèse  surtout  l'intention,  du  moins  sous  le  rapport  de  la 
justice  pénale  qui  se  préoccupe  principalement  du  mal  causé  à  l'ordre 
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social.  Aussi,  d'après  notre  Gode  pénal  lui-même,  en  matière  de  dé- 
lits (1),  la  tentative  au  lieu  d'être  assimilée  dans  tous  les  cas  au  fait 
consommé,  cesse  d'être  punissable  à  l'égard  des  infractions  de  peu 
d'importance,  et  elle  ne  donn^  lieu  à  l'application  d'une  peine  que 
dans  les  cas  spécialement  déterminés  par  la  loi,  comme  dans  les  cas  de 
vol,  par  exemple,  d'escroquerie,  et  d'autres  encore. 

Au  reste,  toutes  les  fois  que  la  loi  pénale  les  atteint,  les  tentatives 
de  délits  sont  punies  chez  nous  de  la  môme  peine  que  le  délit  consom- 
mé lui-même,  et,  à  ce  point  de  vue,  les  dispositions  de  notre  droit 
positif  paraissent  être  en  désaccord  avec  les  données  du  droit  ration- 
nel. Lorsque  l'exécution  n'a  pas  été  complète  on  devrait,  en  effet,  tenir 
compte  à  l'agent  delà  possibilité  d'un  désistement  ultérieur,  et  d'autre 
part  la  violation  de  la  loi  n'ayant  p;is  été  achevée,  il  y  aurait  encore 
lieu,  ce  semble,  d'appliquer  une  peine  moindre. 

C'est  d'ailleurs  avec  raison,  qu'en  ce  qui  concerne  les  contraventions, 
la  tentative,  d'après  notre  Gode  pénal,  n'est  jamais,  en  principe,  punis- 
sable. Gomme  elle  est  moindre  que  la  contravention,  qui  déjà,  par  elle- 
même,  est  si  peu  grave,  il  est  naturel  qu'elle  reste  en  dehors  de  toute 
peine. 

En  résumé,  en  ce  qui  concerne  les  simples  contraventions,  la  tenta- 
tive, d  après  notre  droit  pénal,  reste,  en  principe,  impunissablo.  En  ma- 
tière de  crimes,  elle  est  au  contraire,  en  général,  punissable  à  l'égal 
du  crime  lui-même.  A  l'égard  des  délits,  elle  ne  donne  lieu  à  l'appli- 
cation d'une  peine  qu'en  vertu  d'une  disposition  spéciale  de  la  loi. 
Mais  cette  peine  est  toujours  celle  du  délit  lui-même. 

Au  reste,  la  tentative  n'est  frappée,  comme  telle,  d'aucune  peine, 
lorsqu'elle  a  été  suspendue  par  la  volonté  de  son  auteur.  La  suspension, 
même  volontaire,  de  l'exécution  n'empêche  pas  cependant  qu'il  y 
ait  eu  commencement  d'exécution,  et  par  conséquent  fait  punissable. 
Mais  la  loi,  par  cette  disposition,  qui  résulte  de  la  définition  môme  de 
la  tentative  punissable,  telle  qu'elle  est  donnée  par  l'article  2  du  Gode 
pénal,  offre  en  quelque  sorte  l'impunité,  comme  prime  et  récompense, 
à  l'agent  qui  s'arrêta  à  temps  dans  l'exécution  de  l'infraction. 

11.   Du  crime  manqué  ou  impossible. 

Il  se  peut  que  l'exécution  ait  été  complète  mais  qu'elle  ait  manqué 
son  effet.  Il  y  a  dans  ce  cas  ce  qu'on  appelle  crime  manqué.  Le  cri- 


(l)  Les  faits  prévus  el  réprimés  par  notre  loi  pénale  se  divisent,  en  elïet,  com- 
me nous  le  verrons  plus  loin,  d'après  leur  degré  de  gravité,  en  crimes,  délits  ou 
contraventions. 
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me  manqué  constitue  lui  aussi  une  tentativ^e,  mais  une  tentative 
achevée  et  qui  n'a  manqué  son  effet  que  par  des  circonstances  indé- 
pendantes de  la  volonté  de  son  auteur.  L'une  et  l'autre  tentatives,  la 
tentative  inachevée  ou  suspendue,  aussi  hien  que  la  tentative  achevée 
ou  crime  manqué,  sont  assimilées  par  la  loi  au  crime  consommé. 
«  Toute  tentative  de  crime  qui  aura  été  manifestée  par  un  commence- 
ment d'exécution,  dit  l'article  2  du  Gode  pénal,  si  elle  n  a  élé  suspen- 
due, ou  si  elle  n'a  manqué  son  effet  que  par  des  circonstance  indé- 
pendantes delà  volonté  de  son  auteur  est  considérée  comme  le  crime 
même.  »  Cette  assimilation  se  justifie  mieux  d'ailleurs,  en  droit  ration- 
nel, en  ce  qui  concerne  le  crime  manqué,  qu'à  l'égard  de  la  tentative 
inachevée. 

Aux  lermes  mêmes  de  l'article  2  précité,  la  tentative  suppose  nécessaire 
ment  un  commencement  d'exécution,  el  comme,  d'autre  part,  on  ne  peut 
ni  exécuter,  ni  commencer  à  exécuter  une  cliose  impossihle,  il  en  ré- 
sulte que  la  tentative  d'un  crime  qui  se  trouvait  en  fait  impossible 
n'est  pas  légalement  punissable.  Mais  il  faut  que  l'impossibilité  dont 
il  s'agit  ici  soit  radicale  et  absolue,  de  telle  sorte  que  les  lois  im- 
muables de  la  nature  elle-même  s'opposent  à  ce  que  l'on  puisse  dire 
qu'il  y  a  eu  soit  commencement  d'exécution,  soit  effet  manqué,  et  par 
i:onséquent  tentative,  telle  que  la  définit  l'article  2. 

SECTION  II. 

DE  LA   COMPLICITÉ. 

Ce  ne  sont  pas  seulement  ceux  qui  ont  exécuté  et  accompli  comme 
<iuteurs  ou  co-auteurs  les  faits  constitutifs  de  l'infraction  qui  en  sont 
responsables  pénalement.  La  loi  punit  aussi,  sous  le  titre  de  complices, 
en  matière  de  crimes  et  de  délits,  les  simples  auxiliaires,  qui,  sans  pren- 
dre une  part  essentielle  et  directe  à  la  production  de  l'acte  incriminé, 
y  ont  néanmoins  contribué  par  des  faits  extrinsèques  à  ceux  qui  cons- 
tituent et  caractérisent  l'infraction. 

«  Seront  punis  comme  complices  d'une  action  qualifiée  crime  ou 
délit,  dit  l'article  60  du  Gode  pénal,  ceux  qui  par  dons,  promesses, 
menaces,  abus  d'autorité  ou  de  pouvoir,  machinations  ou  artifices  cou- 
pables, auront  provoqué  à  cette  action,  ou  donné  des  instructions  pour 
la  commettre. 

«  Ceux  qui  auront  procuré  des  armes,  des  instruments  ou  tout  autre 
moyen  qui  aura  servi  à  l'action,  sachant  qu'ils  devaient  y  servir. 

«  Ceux  qui  auront,  avec  connaissance,  aidé  ou  assisté  l'auteur  ou 
les  auteurs  de  l'action,  dans  les  faits  qui  l'auront  préparée  ou  facilitée. 
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OU  dans  ceux  qui  l'auront  consommée,  sans  préjudice  des  peines  qui 
seront  spécialement  portées  par  le  présent  Gode  contre  les  auteurs  de 
complots  ou  de  provocations  attentatoires  à  la  sûreté  intérieure  ou  exté- 
rieure de  l'Etat,  même  dans  le  cas  où  le  crime  qui  était  l'objet  des 
conspirateurs  ou  des  provocateurs  n'aurait  pas  été  commis.  » 

Aucun  acte  ne  peut  être  du  reste  punis  à  litre  de  complicité,  que  s'il 
entre  textuellement  dans  l'une  des  définitions  de  l'article  précité  ou  s'il 
a  été  l'objet  d'une  disposition  spéciale  de  la  loi  répressive. 

C'est  ainsi  que  ni  l'ordre,  ni  le  mandat,  ni  à  plus  forte  raison  le 
simple  conseil,  ne  devraient  être  considérés,  en  principe,  comme  des 
faits  constitutifs  de  la  complicité.  Notre  droit  pénal,  à  la  diflerence 
de  l'ancienne  jurisprudence,  exige,  en  effet,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à 
l'application  d'une  peine,  que  le  conseil,  le  mandat,  ou  l'ordre,  aient 
été  accompagnés  d'instructions,  de  dons  ou  promesses,  de  menaces, 
abus  d'autorité  ou  de  pouvoir,  ou  enfin  de  machinations  et  artitices 
coupables. 

Au  surplus,  on  a  fait  remarquer  qu'au  lieu  de  classer  avec  le  Gode 
pénal  les  provocateurs  parmi  les  complices,  il  faudrait,  au  contraire, 
voir  en  eux  de  véritables  auteurs  du  crime  ou  du  délit,  car  celui-là, 
dit-on,  est  véritablement  la  cause  directe  et  efficiente  d'un  crime  ou 
d'un  délit,  qui,  après  l'avoir  résolu,  le  fait  exécuter  par  d'autres,  ne 
prit-il  lui-même  aucune  part  aux  actes  physiques  de  l'exécution.  Ceux 
qui  agissent  sous  son  impulsion,  lorsque  cette  impulsion  se  produit 
avec  une  certaine  énergie,  ne  sont  en  quelque  sorte  pour  lui  que  des 
instruments. 

La  loi  romaine  frappait  en  général  de  la  même  peine  l'auteur  et  les 
complices,  et  ce  principe  paraît  aussi  avoir  été  celui  de  notre  ancien 
droit,  principalement  dans  le  cas  de  crime  atroce.  Il  a  été  reproduit 
par  l'article  59  de  notre  Code  pénal  aux  termes  duquel  les  compli- 
ces d'un  crime  ou  d'un  délit  doivent  être  punis  de  la  même  peine  que 
les  auteurs  mêmes  de  ce  crime  ou  de  ce  délit,  sauf  les  cas  où  la  loi  en 
aurait  disposé  autrement. 

Cette  disposition  à  été  critiquée.  On  lui  a  reproché  de  ne  pas  tenir 
suffisamment  compte,  quant  au  châtiment,  de  la  différence  qui  existe 
au  point  delà  responsabilité  et  de  la  cupabilité  entre  les  auteurs  prin- 
cipaux d'un  crime  ou  d  un  délit  et  leurs  simples  auxiliaires. 

11  ne  saurait  être  d'ailleurs  question  de  voir  des  cas  de  complicité 
dans  des  faits  postérieurs  à  la  perpétration  complète  du  crime  ou  du 
délit,  et  qui  interviennent  soit  pour  soustraire  le  coupable  à  la  peine  dont 
il  est  menacé,  soit  principalement  et  surtout  pour  assurer  le  bénéfice 
illicite  du  délit  et  le  partager.  Ces  faits  peuvent  être  l'objet  d'une  incri- 
mination spéciale,  ils  peuvent  constituer  des  crimes  et  des  délits  d'une 
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nature  particulière,  mais  il  est  impossible  de  voir  dans  ceux  qui  en 
sont  les  auteurs,  les  complices  du  crime  ou  du  délit  auquel  ils  vien- 
nent après  coup  se  rattacher. 

C'est  donc  à  tort  et  contrairement  aux  données  de  la  science  ratio- 
nelle  que  l'article  62  du  Gode  pénal  classe  d'une  manière  générale 
parmi  les  complices  d'un  crime  ou  d'un  délit,  pour  les  frapper  de  la 
même  peine,  ceux  qui  sciemment  recèlent,  en  tout  ou  en  partie,  des 
choses  enlevées,  détournées,  ou  obtenues  à  l'aide  d'un  crime  ou 
délit.  » 

Quoiqu'il  en  soit,  il  résulte  de  l'article  92  du  Gode  pénal  que  le  re- 
celeur doit  être,  en  principe,  puni,  à  titre  de  complice,  de  la  même 
peine  que  les  auteurs  du  crime  ou  du  délit  auquel  le  recel  se  ratta- 
che. On  en  a  conclu  que  la  femme  qui  recèle  des  choses  volées  par  son 
mari  peut  être  réputée  complice,  si  d'ailleurs  elle  a  agi  p^ur  favoriser 
le  vol  et  en  profiter. 

Pour  justifier  la  loi  qui  assimile  les  reoéieurs  à  des  complices  on 
a  dit  que  le  plus  souvent  les  receleurs  sont  receleurs  d'habitude,  et 
qu'ainsi  les  voleurs  et  autres  malfaiteurs  trouvent  dans  cette  habitude 
une  sorte  de  secours  promis  à  l'avance,  qui  les  encourage  dans  leurs 
résolutions  criminelles  et  en  favorise  l'exécution,  a  Receleur  est  pire 
que  voleur  »  disait -on  autrefois,  et  de  tous  temps  la  législation  a  dé- 
ployé la  plus  grande  rigueur  à  l'égard  du  recel  des  choses  volées. 


CHAPITRE  II. 
DES  CAUSES  DE  NON  IMPUTABILITE. 

I.  De  la  minorité  de  46  ans. 

Dans  tous  les  cas,  soit  qu'il  s'agisse  d'une  infraction  consom:née  ou 
d'une  simple  tentative,  qu'on  se  trouve  en  présence  des  auteurs  mêmes 
du  fait  tlélictueux  ou  de  leurs  complices,  la  conscience  et  la  liberté 
morales  sont  les  fondements  nécessaires  de  toute  responsabilité  pénale. 

C'est  par  une  application  de  cette  idée  que  les  mineurs  de  16  ans 
sont  présumés,  jusqu'à  preuve  contraire,  n'avoir  pas  agi  avec  un  com- 
plet discernement,  c'est-à-dire  avec  une  appréciation  exacte  de  la  gra- 
vité de  l'acte  qu'ils  ont  commis.  Il  y  a  toujours  lieu  en  conséquence 
d'examiner,  avant  de  les  punir,  s'ils  ont  agi  avec  discernement,  et 
même,  dans  le  cas  où  cette  question  est  résolue  affirmativement,  on  ne 
leur  applique  jamais  qu'une  peine  notablement  inférieure  aux  péna- 
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lités  ordinaires.  En  toute  hypothèse,  cette  peine  ne  saurait  excéder  la 
peine  de  l'emprisonnement. 

Lorsque  le  mineur  est  acquitté  comme  n'ayant  pas  agi  avec  discerne- 
ment, il  est  rendu  à  sa  famille.  Toutefois,  si  cette  famille  ne  présen- 
tait pas  au  point  de  vue  de  l'éducation  du  mineur  les  garanties  qu'on 
est  en  droit  d'exiger,  celui-ci  devrait  être  envoyé  dans  une  maison  de 
correction  pendant  un  temps  déterminé  et  qui,  dans  tous  les  cas,  pren- 
drait fin  à  la  vingtième  année  du  mineur.  Cette  détention  dans  une 
maison  de  correction,  bien  qu'elle  soit  ordonnée  par  un  jugement  cri- 
minel qui  en  fixe  la  durée,  n'est  point  d'ailleurs  une  peine,  mais  seu- 
lement un  moyen  de  suppléer  à  la  correction  domestique,  lorsque 
celle-ci  est  jugée  insuffisante.  On  a  créé  pour  cette  détention  particu- 
lière des  colonies  pénitentiaires  où  les  jeunes  détenus  sont  occupés  à 
des  travaux  agricoles. 

II.  De  la  démence,  de  la  violence,  et  de  la  bonne  foi. 

La  démence  et,  sous  ce  nom,  il  faut  entendre  toutes  les  affections  ou 
altérations  mentales  qui  ont  pour  effet  d'enlever  l'usage  de  la  raison  et  de 
la  liberté,  supprime  complètement  chez  celui  qui  en  est  atteint  l'im- 
pulabilité  et  la  responsabilité  pénales.  C'est  ce  que  décidaient  déjà  les 
jurisconsultes  romains.  Mais,  dans  notre  ancienne  jurisprudence,  cette 
règle  ne  fut  pas  admise  sans  difficulté.  Les  Parlements  s'en  réservèrent 
l'application,  et  ils  se  refusèrent  même  à  faire  de  la  démence  une 
cause  d'exemption  de  peine  dans  les  crimes  de  lèse- majesté. 

Ce  qui  est  vrai  de  la  démence  lest  aussi  de  la  violence,  c'est-à-dire 
de  la  contrainte  physique  ou  morale,  à  laquelle  il  est  impossible  de 
résister.  L'une  et  l'autre  sont  également  exclusives  de  l'imputabilité  et 
de  la  responsabilité  pénales,  parce  qu'elles  sont  l'une  et  l'autre  égale- 
ment contraires  à  la  liberté. 

€  Il  n'y  a  ni  crime  ni  délit,  dit  l'article  (54  du  Gode  pénal,  lors- 
que le  prévenu  était  en  état  de  démence  au  temps  de  l'action,  ou 
lorsqu'il  a  été  contraint  par  une  force  à  laquelle  il  n'a  pu  résister.  » 

Enfin,  parmi  les  conditions  de  l'imputabilité  et  delà  responsabilité 
pénales,  figure,  en  général,  l'intention,  c'est-à-dire  le  fait  d'avoir 
tendu  son  action  ou  son  inaction  vers  la  production  du  résultat  pré- 
judiciable constitutif  du  délit,  (^ette  règl(3  toutefois  souffre  de  nombreu- 
ses exceptions. 

L'ignorance  qui  produit  l'erreur,  laquelle  engendre  la  bonne  foi, 
peut  donc  devenir  une  des  causes  exclusives  de  l'imputabilité  pénale. 
Mais,  nul,en  principe,  n'est  censé  ignorer  ledroit  «  nemo  censelur  igno- 
rarelegem,  »  La  loi  une  fois  publiée,  et  passé  un  certain  délai  pendant 
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lequel  chacun  a  pu  la  connailre  ou  s'en  faire  instruire  au  besoin,  doil 
être  appliquée  à  tous  sans  distinction,  et,  ce  serait  la  condamne)-  à 
une  impuissance  radicale,  que  d'admettre  certaines  personnes  à  s'y 
soustraire  sous  prétexte  qu'elles  en  ont  ignoré  lexistence. 


CHAPITRE  m. 
DE  LA  LÉGITIME  DÉFENSE. 

Aux  causes  de  non  imputabilité  qui  viennent  de  nous  occuper,  il 
convient  d'assimiler,  quant  aux  elïets  qu'elles  produisent,  les  causc's  de 
justification,  c'est-à-dire  certaines  circonstances  telles  que  l'exercice 
d'un  devoir  ou  d'un  droit,  qui  rendent  intrinsèquement  légitimes  des 
taits  d'ailleurs  prévus  et  réprimés  par  la  loi  pénale. 

C'est  ainsi  que  les  coups  et  blessures,  l'homicide  lui-même,  per- 
dent tout  caractère  délictueux  et  deviennent  parfaitement  légitimes, 
lorsque  celui  qui  s'en  rend  l'auteur  se  trouve  être  lui-même  en  état 
de  légitime  défense.  Aucune  condamnation  ne  saurait  être  alors  pro- 
noncée. 

Le  droit  de  légitime  défense  est  proclamé  dans  toutes  les  législations  ; 
les  lois  romaines  l'avaient  reconnu,  il  en  a  été  de  même  de  notre  ancien 
droit.  Toutefois,  l'auteur  d'un  homicide  commis  en  état  de  défense  ne 
pouvait  autrefois  échapper  à  la  condamnation,  qu'à  la  condition  d'ob- 
tenir (lu  roi  des  lettres  de  rémission. 

Nous  sommes  en  étal  de  légitime  défense,  lorsque  nous  nous  trou- 
vons aux  prises  avec  une  injuste  agression,  qui  nous  menace  actuelle- 
ment et  immédiatement  d'un  mal  irréparable,  et  qu'il  nous  est  impos- 
sible de  repousser  autrement  que  par  la  violence.  Celui  qui  est  ainsi 
menacé  peut,  en  principe,  faire  à  l'agresseur  tout  le  mal  nécessaire  pour 
le  réduire  à  l'impuissance.  Toutefois,  si  le  mal  à  faire  dépassait  de 
beaucoup  le  mal  à  prévenir,  la  défense  pourrait  cesser  d'être  légitime. 
Il  n'y  a,  dit  l'article  328  du  Code  pénal,  ni  crime  ni  délit,  lorsque 
l'homicide,  les  blessures  et  les  coups  étaient  commandés  par  la  néces- 
sité actuelle  de  la  légitime  défense  de  soi-même  ou  d'autrui.  »  Ainsi, 
il  faut  que  l'agression  soit  actuelle  et  le  péril  imminent.  Si,  en  elfet, 
l'agression  était  terminée,  il  ne  pourrait  plus  être  question  de  défense, 
et  d'autre  part,  si  le  péril  n'était  pas  imminent,  au  lieu  de  recourir 
à  la  violence  pour  l'écarter,  on  aurait  le  temps  d'employer  les  moyens 
de  droit.  Il  faut  en  outre  qu'il  y  ait  nécessité,  c'est-à-dire  que  ie 
mal  dont  on  est  menacé  soit  irréparable,  et  que  le  danger  ne  puisse 
être  conjuré  que  par  la  force.  Autrement,  il  n'y  aurait  pas  à  propre- 
ment parler  nécessité. 
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Entin,  ce  ri'esr,  pas  seulement  celui  qui  se  trouve  personnellement 
en  danger  qui  peut  ainsi  recourir  à  la  violence.  La  légitimité  de  la 
défense  s'étend  à  la  défense  d' autrui  aussi  bien  qu'à  la  défense  de 
nous-œême,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  si  la  personne  à  défendre 
nous  est  parente,  amie,  ou  inconnue.  Le  droit  romain  ne  considérait, 
à  la  vérité,  la  défense  comme  légitime  qu"à  l'égard  des  proches,  mais 
notre  Code  pénal,  suivant  les  traditions  de  l'ancien  droit,  ne  fait  aucune 
distinction.  11  admet,  d'une  manière  générale,  comme  légitime  «  la 
défense  de  soi-même  ou  d'autrui.  »  Porter  secours  à  autrui  est,  en 
effet,  dans  les  idées  chrétiennes,  non  seulement  un  droit,  mais  un 
devoir. 

Les  attaques  qui  menacent  uniquement  les  biens,  indépendamment 
de  toute  attaque  à  la  personne,  ne  sont  pas  comprises,  par  l'article 
328  du  Code  pénal,  parmi  les  faits  constitutifs  delà  légitime  défense. 
On  décide  néanmoins  que  ces  attaques  peuvent,  dans  certaines  circons- 
tances, et  sous  les  conditions  que  nous  venons  d'indiquer,  autoriser  et 
légitimer,  sinon  d'après  le  texte  même  de  la  loi,  du  moins  d'après  les 
données  du  droit  rationnel,  la  violence  qui  les  repousse.  Le  droit  de 
propriété  est,  en  effet,  un  droit  naturel  de  l'homme,  aussi  sacré  que 
la  vie  et  la  liberté,  et  on  ne  saurait  douter  qu'entre  deux  personnes 
dont  le  droit  est  mis  en  péril,  celle-là  doive  légitimement  l'emporter 
qui  se  trouve  être  la  victime  d'une  injuste  agression. 

Au  reste,  la  défense  n'est  légitime  que  si  l'agression  est  injuste.  U'uù 
il  suit  que  la  résistance  qui  serait  opposée  à  un  acte  légal  de  l'auto- 
rité pourrait,  suivant  les  cas,  constituer  un  crime  ou  un  délit.  Que 
décider  toutefois,  à  l'égard  des  actes  illégaux  de  l'autorité?  Est-il  permis 
de  leur  résister.  Il  en  était  ainsi  en  droit  romain  et  aussi  dans  notre 
ancien  droit.  Mais  aujourd'hui,  suivant  la  jurisprudence  de  la  Cour 
de  Cassation,  toute  résistance  à  l'exécution  d'un  ordre  de  l'autorité 
publique,  si  illégal  que  soit  cet  ordre,  constituerait  un  acte  de  rébel- 
lion. 

Seront  toujours  réputés  en  état  de  nécessité  actuelle  de  défense, 
d'après  l'article  329  du  Code  pénal  :  l°ceux  qui  repoussent,  pendant 
la  nuit,  l'escalade  ou  l'effraction  des  clùlures,  murs  ou  entrée  d'une 
maison,  ou  d'un  appartement  habité  ou  de  leurs  dépendances  ;  2"  ceux 
qui  se  défendent,  même  en  plein  jour,  contre  les  auteurs  de  a'oIs  ou  de- 
pillages,  exécutés  avec  violence. 
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CHAPITRE  IV. 
DES  CAUSES  D'EXEMPTION  ET  D'ATTÉNUATION  DE  PEINES. 

En  dehors  des  circonstances  qui,  comme  la  nécessité  actuelle  de  la 
défense,  peuvent  légitimer  des  actes  délictueux,  il  en  est  d'autres 
qui,  sans  justifier  complètement  ces  actes,  diminuent  néanmoins  leur 
culpabilité  et  deviennent  ainsi  des  causes  d'atténuation  et  d'exemption 
de  peines.  On  distingue  à  ce  point  de  vue  :  IMes  excuses:  2*^  les  circons- 
tances  atténuantes. 

SECTION  I. 

DES  EXCUSES. 

I .  De  la  minorité  et  de  la  provocation. 

Les  causes  d'excuses  sont  fixées  et  déterminées  par  la  loi.  Les 
unes  ne  produisent  qu'une  atténuation  de  peine,  ce  sont  les  excuses 
atténuantes.  Les  autres  amènent  une  véritable  exemption  de  peine,  ce 
sont  les  excuses  absolutoires.  Enfin,  les  excuses  sont  générales,  ou  spé- 
ciales à  tel  ou  tel  délit  seulement. 

Les  excuses  générales  sont  au  nombre  de  deux  :  l'excuse  de  la 
minorité  et  l'excuse  de  la  provocation.  La  minorité  de  seize  ans  n'est  pas 
seulement,  en  effet,  une  cause  exclusive  de  l'imputabililé  lorsqu'il 
est  décidé  que  le  mineur. a  agi  sans  discernement,  elle  est  aussi,  dans 
le  cas  contraire,  aux  termes  des  articles  67  et  69  du  Gode  pénal,  une  " 
cause  d'atténuation  de  peines.  Quant  à  l'excuse  tirée  de  la  provocation, 
elle  s'applique  principalement  au  meurtre,  ainsi  qu'aux  coups  et  bles- 
sures. Mais,  en  ces  matières,  elle  ne  peut  être  invoquée  qu'autant 
qu'elle  résulte  de  coups  ou  de  violences  graves  envers  les  personnes. 

«  Le  meurtre,  ainsi  que  les  blessures  et  les  coups,  sont  excusables,  dit 
l'article  321  du  Code  pénal,  s'ils  ont  été  provoqués  par  des  coups  ou 
violences  graves  envers  les  personnes.  » 

Cette  excuse  n'est  d'ailleurs  qu'atténuante.  Elle  a  notamment  pour 
effet  de  transformer  la  peine  de  mort,  celle  des  travaux  forcés  à  per- 
pétuité ou  à  temps  et  les  autres  peines  criminelles  en  un  simple  empri- 
sonnement de  six  mois  à  deux  ans. 

A  l'inverse,  aux  termes  de  l'article  471,  les  injures  verbales  qui  ne 
constituent  que  des  contraventions  de  simple  police,  ne  sont  jamais 
punissables,  lorsqu'elles  ont  été  provoquées,  quel  qu'ait  été  d'ailleurs  le 
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genre  de  provocation.  A  l'égard  d'infractions  si  peu  graves,  toute  pro- 
vocation devait  entraîner  une  exemption  totale  de  peine. 

H.  Des  excuses  spéciales  en  cas  de  vol. 

Les  excuses  spéciales  à  tel  ou  tel  délit  déterminé  sont  écrites  et 
réglées  dans  une  disposition  formelle  de  la  loi  qui  les  consacre  et  les 
organise.  C'est  ainsi  que  le  vol  qui  a  été  commis  par  un  lils  au  pré- 
judice de  son  père,  ou  réciproquement,  n'est  pas  punissable.  H  y  a  dans 
cette  circonstance  une  excuse  spéciale  absolutoire.  *  Les  soustractions 
commises  par  des  maris  au  préjudice  de  leurs  femmes,  dit  l'article  380 
du  Gode  pénal,  par  des  femmes  au  préjudice  de  leurs  maris,  par  un 
veuf  ou  une  veuve  quant  aux  choses  qui  avaient  appartenu  à  1  époux 
décédé,  par  des  enfants  ou  autres  descendants  au  préjudice  de  leurs 
pères  ou  mères  ou  autres  ascendants,  par  des  pères  et  mères  ou  autres 
ascendants  au  préjudice  de  leurs  enfants  ou  autres  descendants,  ou  par 
des  alliés  aux  mêmes  degrés,  ne  pourront  donner  lieu  qu'à  des  répara- 
tions civiles.  A  l'égard  de  tous  autres  individus  qui  auraient  recelé 
ou  appliqué  à  leur  profit  tout  ou  partie  des  objets  volés,  ils  seront  punis 
comme  coupables  de  vol.  » 

SECTION  II. 

DES    CIRCONSTA.NCES    ATTÉNUANTES. 

Les  circonstances  atténuantes  ressemblent  aux  excuses,  en  ce 
qu'elles  sont,  comme  elles,  des  causes  d'atténuation  de  peines.  Mais, 
elles  en  différent  à  plusieurs  point  de  vue.  C'est  ainsi  qu'au  lieu  d'être, 
comme  les  excuses,  établies  par  la  loi  dans  certains  cas  déterminés, 
les  circonstances  atténuantes  sont,  au  contraire,  abandonnées  au  pou- 
voir discrétionnaire  du  juge.   C'est  au  juge  qu'il  appartient  d'appré- 

I  cier  et  dedécider  souverainement  dans  chaque  cas  particulier,  s'il  y  a 
i  ou  non  des  circonstances  atténuantes.  En  outre,  tandis  que  les  causes 
ij  d'excuses  n'ont  qu'une  application  limitée  et  restreinte,  les  circons- 
;|  tances  atténuantes,  ont,  au  contraii-e,  aujourd'hui,  une  portée  générale. 
||  L'existence  peut  en  être  reconnue  dans  toute  espèce  de  crimes,  de 
■|  délits  ou  de  contraventions,  prévus  par  le  Code  pénal. 

il     Lorsque  des  circonstances  atténuantes  ont  été  ainsi  reconnues  et  pro- 

II  clamées  par  le  juge,  souverain  appréciateur  de  la  culpabilité  de  l'au- 
teur du  fait  délictueux,  ces  circonstances  ont  pour  effet  et  résultat  de 
réduire,  dans  une  certaine  proportion,  les  peines  édictées  par  la  loi  et 

II-  23 
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qui  doivent  être  appliquées.  C'est  ainsi,  qu'en  matière  de  crimes  la 
peine  de  mort  sera  remplacée,  par  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité 
ou  celle  des  travaux  forcés  à  temps,  et  ainsi  de  suite.  A  l'égard  des 
infractions  qui  n'ont  pas  le  caractère  de  crimes,  la  déclaration  des 
circonstances  atténuantes  permettra  au  juge  de  ne  prononcer  qu'une 
simple  amende. 

SECTION  III. 

DE  LA  LOI  BÉRANGER. 

A  la  matière  des  circonstances  atténuantes,  se  rattachent  les  pre- 
mières dispositions  de  la  loi  du  26  mars  1891,  que  ses  auteurs  ont 
inliliûée  loi  sur  l'atténuation  et  l'aggravation  des  peines,  et  qui 
a  conservé  dans  l'usage  le  nom  de  son  auteur,  M.  le  sénateur  Béranger. 
Cette  loi  est  inspirée  par  le  désir  de  soustraire  les  coupables  non  en- 
core endurcis  à  l'influence  souvent  pernicieuse  d'une  première  condam- 
nation. Elle  n'a  pas  établi  à  proprement  parler  une  nouvelle  atténua- 
tion de  peines,  mais  elle  permet  aux  juges  de  surseoir  dans  certains  cas 
à  l'exécution  de  la  condamnation  qu'ils  prononcent,  et  elle  rend  déûni- 
tivement  non  avenue  la  condamnation  ainsi  moditiée,  lorsqu'il  s'est 
écoulé  un  laps  de  temps  déterminé  sans  que  le  condamné  ait  encouru  de 
nouvelles  poursuites  suivies  de  condamnation. 

«  En  cas  de  condamnation  à  l'emprisonnement  ou  à  l'amende,  dit 
l'article  P''  de  cette  loi,  si  l'inculpé  n'a  pas  subi  de  condamnation  anté- 
rieure à  la  prison  pour  crime  et  délit  de  droit  commun,  les  Cours  ou 
tribunaux  peuvent  ordonner,  par  le  même  jugement  et  par  décision 
motivée,  qu'il  sera  sursis  à  l'exécution  de  la  peine.  —  Si,  pendant  le 
délai  de  cinq  ans  à  dater  du  jugement  ou  de  l'arrêt,  le  condamné  n'a 
encouru  aucune  poursuite  suivie  de  condamnation  à  l'emprisonnement 
ou  à  une  peine  plus  grave  pour  crime  ou  délit  de  droit  commun,  la 
condamnation  sera  comme  non  avenue.  —  Dans  le  cas  contraire,  la 
première  peine  sera  d'abord  exécutée  sans  qu'elle  puisse  se  confondre 
avec  la  seconde. 

«  La  suspension  de  la  peine  ne  comprend  pas  le  paiement  des  frais 
du  procès  et  des  dommages-intérêts.  —  Elle  ne  comprend  pas  non  plus 
les  peines  accessoires  et  les  incapacités  résultant  de  la  condamnation.  — - 
Toutefois,  ces  peines  accessoires  et  ces  incapacités  cesseront  d'avoir  effet 
du  jour  où,  par  application  des  dispositions  de  l'article  précédent,  la 
condamnation  aura  été  réputée  non  avenue,  (art.  2.) 

«  Le  président  de  la  Cour  ou  du  tribunal  doit,  après  avoir  pronon- 
cé la  suspension,  avertir  le  condamné  qu'en  cas  de  nouvelles  condam- 
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nations  dans  les  conditions  de  l'article  1",  la  première  peine  sera 
exécutée,  sans  confusion  possible  avec  la  seconde,  et  que  les  peines  de  la 
récidive  seront  encourues  dans  les  termes  des  articles  57  et  58  du  Gode 
pénal,  (art.  3.) 

«  La  condamnation  est  inscrite  au  casier  judiciaire,  mais  avec  la 
mention  expresse  de  la  suspension  accordée.  —  Si  aucune  poursuite 
suivie  de  condamnation  dans  les  termes  de  l'article  1",  paragraphe  2, 
n'est  intervenue  dans  le  délai  de  cinq  ans,  elle  ne  doit  plus  être  inscrite 
dans  les  extraits  délivrés  aux  parties.  » 


CHAPITRE   V. 
DE  LA  RÉCIDIVE. 


SECTION  1. 
DE  LA  RÉCIDIVE  EN  GÉNÉRAL. 

S'il  est  des  circonstances  qui  atténuent  la  culpabilité,  il  en  est 
d'autres,  au  contraire,  qui  aggravent  la  criminalité  de  l'acte.  Les  unes, 
parmi  ces  circonslances,  sont  laissées  à  la  libre  appréciation  du  juge 
qui  applique,  suivant  les  cas,  une  peine  plus  ou  moins  élevée,  dans  les 
limites  du  maximum  et  du  minimum  fixé  parla  loi.  Les  autres,  au 
contraire,  sont  déterminées  et  réglées  par  la  loi  avec  les  etîets  quelles 
produisent.  Telle  est  la  circonstance  aggravante  qui  résulte  de  la  réci- 
dive. 

La  récidive,  c'est  la  rechute  dans  l'infraction.  11  y  a  récidive, 
lorsque  après  avoir  été  déjà  condamné  une  première  fois,  un  individu 
commet  un  nouveau  délit.  Cette  rechute  démontre  que  la  première 
condamnation  et  l'application  de  la  pénalité  ordinaire  ont  été  inefficaces 
\  l'égard  de  l'agent,  qu'elles  n'ont  pas  suffi  pour  le  détourner  défini- 
.ivement  du  mal,  qu'il  y  a  lieu,  par  conséquent,  de  recourir  à  un 
iupplément  de  pénalité. 

La   loi  détermine  elle-même,  dans  certains  cas,  l'aggravation  de 

«ine  qui  doit  être  une  conséquence  de  la  récidive.  11  résulte  des  dis- 

l>ositions  qu'elle  contient  à  ce  sujet  que  la  récidive  ne  peut  être  une 

i  ause  légale  d'aggravation  de  peine,  que  si  la  première  condamnation 

ij  eu  une  certaine  gravité,  si  la  peine  prononcée  s  est  élevée  au  moins 
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à  plus  d'une  année  d'emprisonnement.  (  art.  56  et  suiv.  God.  pén.  ). 

Lovsqu'aucun  effet  aggravant  n'est  attaché  par  la  loi  à  la  récidive, 
celle-ci  ne  peut  entrer,  quant  à  la  fixation  de  la  peine,  que  dans  les 
nuances  de  la  culpabilité  individuelle,  laissées  à  l'appréciation  du  juge. 
Lejuge  n'a  la  faculté  d'en  tenir  compte,  que  dans  la  limite  du  minimum 
au  maximum  de  la  peine  édictée  par  la  loi  et  qu'il  est  chargé 
d'appliquer. 

Le  nombre  toujours  croissant  des  récidives,  tant  pour  les  crimes 
que  pour  les  délits,  a  nécessité  l'intervention  du  législateur,  qui,  par 
la  loi  du  27  Mai  1SS5  a  édicté  contre  certains  récidivistes  réputés 
dangereux,  après  l'exécution  de  leur  peine,  celle  de  la  relégation  dans 
les  colonies. 

La  peine  de  la  relégalion  n'est  d'ailleurs  appliquée  qu'à  l'expiration 
de  la  dernière  peine  à  subir  par  le  condamné,  et  elle  n'a  point  lieu  à 
l'égard  des  individus  qui  sont  âgés  de  plus  de  soixante  ans  ou  de  moins 
de  vingt-et-un  ans.  (même  loi,  art.  12  et  6.) 

Une  loi  postérieure,  du  14  Août  de  la  môme  année,  a  eu  pour 
objet  de  prévenir  la  récidive  par  l'organisation  de  différents  moyens, 
tels  que  le  régime  disciplinaire  des  établissements  pénitentiaires,  la 
libération  conditionnelle,  le  patronage  et  la  réhabilitation  des  con- 
damnés (1). 

Le  service  et  le  régime  des  prisons  de  courtes  peines,  affectées  à  l'em- 
prisonnement en  commun,  ont  été  en  outre,  dans  le  même  but,  mi- 
nutieusement réglementés  par  un  décret  du  11  novembre  1885. 

SECTION  II. 

DU  CASIER    JUDICIAIRE. 

Pour  que  les  tribunaux  puissent  être  éclairés  sur  les  antécédents 
judiciaires  des  prévenus  ou  accusés  traduits  devant  eux,  il  est  tenu  au 
greffe  de  chaque  tribunal  d'arrondissement,  un  casier  destiné  aux 
renseignements  judiciaires  et  connu  sous  le  nom  de  casier  judiciaire. 


(1)  «  Ua  régime  disciplinaire,  basé  sûr  la  coastatation  journalière  de  la  con- 
duite et  du  travail,  sera  institué,  dit  l'article  1"''  de  cette  loi,  dans  les  divers  éta- 
blissements pénitentiaires  de  France  et  d'Algérie,  en  vue  de  favoriser  l'amende- 
ment des  condamnés  et  de  les  préparer  à  la  libération  conditionnelle. 

«  Tous  condamnés  ayant  à  subir  une  ou  plusieurs  peines  emportant  privation 
de  la  liberté  peuvent,  ajoute  l'article  2,  après  avoir  accompli  trois  mois  d'empri- 
sonnement, si  les  peines  sont  inférieures  à  six  mois,  ou,  dans  le  cas  contraire,  h 
moitié  de  leurs  peines,  être  mis  conditionnellement  en  liberté,  s'ils  ont  satisfai 
aux  dispositions  réglementaires  fixées  en  vertu  de  l'article  1".  » 
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Ce  casier  est  divisé  en  compartiments  suivant  Tordre  alplialétique, 
il  est  placé  dans  un  lieu  non  accessible  au  public.  Le  greffier  y  classe 
par  ordre  alphabétique  les  bulletins  individuels  constatant  à  l'égard  de 
tout  individu  né  dans  l'arrondissement  :  1"  tout  jugement  délinitif 
rendu  contre  lui  en  matière  correctionnelle  ;  2°  tout  arrêt  criminel 
rendu  contre  lui  par  la  cour  d'assises  ou  par  les  tribunaux  militaires 
ou  maritimes  ;  3°  toute  mesure  disciplinaire  dont  il  aura  pu  être  frappé; 
4°  tout  jugement  déclaratif  de  sa  faillite,  s'il  est  négociant  ;  5Moute 
réhabilitation  qu'il  aurait  obtenue,  soit  comme  condamné,  soit  comme 
failli. 

SECTION  III, 

DE  LA  RÉCIDIVE  EN  FAIT  DE  CONTRAVENTIONS  DE  SIMPLE  POLICE 

La  récidive,  en  fait  de  contraventions  de  simple  police,  est  soumise  à 
des  règles  particulières.  «  11  y  a  récidive,  dit  l'article  483  du  Gode 
pénal,  dans  tous  les  cas  prévus  par  le  présent  livre,  lorsqu'il  a  été 
rendu  contre  le  contrevenant,  dans  les  douze  mois  précédents,  un 
premier  jugement,  pour  contravention  de  police  commise  dans  le 
ressort  du  même  tribunal.  » 

Cette  récidive  entraine  une  aggravation  de  peine  qui  consiste  dans 
un  emprisonnement  de  simple  police,  plus  ou  moins  long,  suivant  la 
nature  de  l'infraction,  (art.  474,  478  et  482  Cod.  p.). 

Mais,  aux  termes  de  l'article  463  du  Code  pénal,  lorsqu'il  y  a  des 
circonstances  atténuantes,  même  en  cas  de  récidive,  le  juge  peut  tou- 
jours substituer  la  peine  de  l'amende  à  celle  de  l'emprisonnement. 


CHAPITRE  VI. 
DU  CUMUL  OU  CONCOURS  DE  PLUSIEURS  DÉLITS. 

La  récidive  suppose  une  première  condamnation  déjà  prononcée. 
Lorsqu'il  se  trouve  qu'un  même  individu  est  poursuivi  pour  plu- 
sieurs infractions,  avant  que  la  justice  pénale  ne  l'ait  frappé,  il  y  a  ce 
qu'on  appelle  cumul  ou  concoui^s  de  plusieurs  délits.  Dans  ce  cas, 
en  matière  de  crimes  ou  de  délits,  c'est  la  peine  la  plus  forte  qui  est 
seule  appliquée. 

«  En  cas  de  conviction  de  plusieurs  crimes  ou  délits,  dit  l'ar- 
ticle 365  du  Code  d'Instruction  criminelle,  la  peine  la  plus  forte  sera 
seule  prononcée  » . 
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Il  y  a,  en  effet,  des  cas  dans  lesquels  l'absorption  des  peines  infé- 
rieures par  la  peine  la  plus  forte  s'impose  nécessairement.  C'est  ainsi 
que  la  peine  de  mort,  par  exemple,  absorbe  forcément  toutes  les  au- 
tres peines  corporelles.  De  même,  la  peine  des  travaux  forcés  à  perpé- 
tuité absorbe  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps,  ainsi  que  celle  de  la 
réclusion  ou  de  l'emprisonnement  pour  une  durée  quelconque.  Mais, 
c'est  à  tort  que  ce  système  a  été  généralisé,  et  appliqué  à  tous  les  cas 
où  il  se  rencontre  plusieurs  crimes  ou  délits  à  punir.  Il  offre  le  grave 
inconvénient  d'assurer  en  quelque  sorte  l'impunité  à  l'agent  qui  a 
déjà  commis  une  infraction,  pour  toutes  les  infractions  inférieures  qu'il 
lui  plairait  ensuite  de  commettre,  avant  qu'il  ait  été  poursuivi  et  con- 
damné. Appliquer  à  chaque  infraction  sa  peine,  serait  sans  doute  ex- 
cessif, car  la  loi  doit  penser  que  l'impunité  de  l'agent  est  pour  quel- 
que chose  dans  la  réitération  des  infractions,  et  que  si  une  première 
peine  avait  été  appliquée  à  temps,  elle  aurait  produit  son  effet  d'amen- 
dement et  de  correction.  La  véritable  solution,  celle  qui  donnerait  à 
la  fois  satisfaction  à  la  mesure  de  la  justice  et  aux  exigences  de  la  sé- 
curité sociale,  consisterait  donc  à  procéder,  non  par  addition  de  pei- 
nes, en  appliquant  à  chaque  infraction  sa  peine,  mais  par  aggravation, 
en  frappant  plusieurs  infractions  cumulées,  d'une  peine  plus  élevée 
que  la  plus  forte,  et  combinée  de  telle  sorte  qu'elle  soit  comme  la  résul- 
tante générale  des  diverses  pénalités  encourues.  C'est  ce  système  qu'a 
adopté  le  Code  pénal  allemand. 

La  règle  de  l'absorption  des  peines  inférieures  par  la  peine  la  plus 
forte  est  spéciale  aux  crimes  et  délits  prévus  par  le  Code  pénal.  Elle 
ne  s'applique,  ni  aux  contraventions  desimpie  police,  ni  aux  crimes  et 
délits  prévus  par  des  lois  spéciales,  lorsque  ces  lois  y  font  exception, 
soit  formellement  et  expressément,  soit  même  implicitement. 

En  ce  qui  concerne  les  contraventions  de  simple  police,  c'est  la  règle 
du  cumul  des  peines  qui  est  aujourd'hui  constamment  appliquée  dans 
la  pratique.  Cette  jurisprudence  qui  remonte  à  un  arrêt  célèbre  de  la 
Cour  de  Cassation,  rendu  le  7  juin  1842,  toutes  les  chambres  réunies, 
sur  les  conclusions  du  procureur  général  Dupin,  se  fonde  sur  ces  con- 
sidérations que  l'addition  des  peines  de  simple  police  ne  formera  jamais 
un  total  exorbitant,  et  que  d'autre  part,  certaines  professions  commer- 
ciales ou  industrielles  pourraient  trouver  profit  à  s'exposer  à  un  pro- 
cès en  contravention,  si,  quel  que  fût  d'ailleurs  le  nombre  des  manque- 
ments accumulés,  elles  n'avaient  à  craindre  que  l'application  d'une 
seule  peine. 
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Xitre  II. 

De    ISL   distinction    des  infractions 
en  ci'inies,  délits,  ou  conti*a\'entions, 
et  des  peines  c|ui  leui*  sont   applicables. 


CHAPITRE  I. 
DE  LA  DIVISION   DES  INFR.VGTIONS. 

Les  infractions  à  la  loi  pénale  se  divisent  en  trois  classes  :  crimes, 
délits  ou  contraventions. 

Cette  division  des  infractions  repose  sur  la  nature  de  la  peine  qui 
leur  est  appliquée  par  la  loi.  Les  peines  se  divisent,  en  effet,  elles- 
mêmes  en  trois  classes  qui  correspondent  aux  trois  catégories  d'infrac- 
tions :  1'^  peines  afflictives  et  infamantes  :  2°  peines  correction' 
nelles  ;  3  '  peines  de  simple  police. 

Les  crimes  sont  les  infractions  les  plus  graves,  ils  sont  punis  de  pei- 
nes afflictives  et  infamantes.  Les  délits  ne  donnent  lieu  qu'à  des  peines 
correctionnelles,  et  quant  aux  contraventions,  elles  sont  réprimées  par 
des  peines  de  simple  police. 

Dans  notre  ancien  droit,  on  distinguait  trois  espèces  de  crimes  ;  ceux 
de  lèse-majesté  divine,  ceux  de  lèse-majesté  humaine  et  les  crimes 
contre  les  particuliers. 

Les  crimes  de  lèse-majesté  divine  étaient  :  le  blasphème,  l'athéisme, 
l'hérésie,  le  schisme,  l'apostasie,  le  sacrilège,  la  magie  et  le  sorti- 
lège. 

Les  crimes  de  lèse-majesté  humaine  étaient  de  deux  sortes.  C'étaient 
d'abord  les  crimes  de  lèse-majesté  au  premier  chef  au  nombre  de  trois  : 
1"  l'attentat  sur  la  personne  du  souverain  ou  celle  de  ses  descendants  ; 
2°  l'attentat  contre  la  chose  publique,  par  hgues.  associations,  soit  en- 
tre sujets  révoltés,  soit  entre  étrangers  ;  3»  la  non-révélation  d'une 
conspiration  contre  le  roi  ou  contre  l'Etat.  Venaient  ensuite  quatre 
classes  de  crimes  de  lèse-majesté  au  second  chef  :  les  offenses  contre  le 
Roi  ou  son  gouvernement  ;  l'usurpation  d'un  des  attributs  de  la  sou- 
veraineté ;  les  violations  de  l'autorité  royale;  le  duel.  Les  crimes  contre 
les  particuliers,  étaient  l'assassinat,  le  vol,  etc. 

Aujourd'hui,  tous  les  crimes  et  délits  se  divisent,  d'après  notre  Code 
pénal,  en  crimes  et  déhts  contre  la  chose  publique,  et  en  crimes  et 
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délits  conl7'e  les  particuliers.  C'est  d'ailleurs  aux  lois  rendues  par 
l'Assembiée  Constituante  que  remonte  la  division  tripartite  des  in- 
fractions en  trois  ordres  divers  ayant  chacun  leurs  pénalités,  leurs  juri- 
dictions et  leurs  formes  de  procéder  :  délits  de  police  municipale,  dé- 
lits de  police  correctionnelle,  et  délits  méritant  peine  afflictive  ou  infa- 
mante. Dans  ce  système,  les  infractions  de  l'ordre  le  plus  grave  devaient 
seules  être  frappées  de  peines  afflictives  ou  infamantes,  les  autres  ne 
devaient  donner  lieu  qu'à  des  peines  de  simple  police,  ou  à  des  peines 
qui,  en  réprimant,  devaient  surtout  opérer  par  l'inlluence  morale  de 
la  correction. 

Le  mot  délit  a  conservé  le  sens  large  qui  lui  était  donné  par  les  lois 
de  l'Assemblée  Constituante  et  aujourd'hui  encore  on  continue  à  l'em- 
ployer pour  désigner  d'une  manière  générale  toute  espèce  d'infraction 
à  la  loi  pénale,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  nature  et  la  gravité  de 
cette  infraction.  Mais,  dans  un  sens  spécial  et  restreint,  le  délit  c'est 
l'infraction  frappée  d'une  simple  peine  correctionnelle.  11  se  distingue  à 
la  fois  du  crime  et  de  la  contravention  de  police. 

Aux  trois  ordres  d'infractions  que  nous  venons  d'énumérer  correspon- 
dent sous  le  nom  de  peines  criminelles,  de  peines  correctionnelles  et 
de  peines  de  simple  police,  trois  ordres  de  peines  dont  nous  allons  nous 
occuper  successivement. 


CHAPITRE  II. 
DES  PEINES  CRIMIMELLES  DE  DROIT  COMMUN. 


SECTION  I. 
DES  PEINES  DE  L'ANCIEN  DROIT. 


Il  y  avait,  suivant  nos  anciens  jurisconsultes,  quatre  espèces  de 
peines  :  1°  les  peines  capitales  ;  2''  les  peines  afflictives  et  infamantes  ; 
3"  les  peines  infamantes  ;  4°  les  peines  non  infamantes. 

I.  Des  peines  capitales. 

Les  peines  capitales  n'étaient  pas  seulement  celles  qui  emportaient 
la  privation  delà  vie,  c'étaient  aussi  toutes  celles  qui  entraînaient,  avec 
la  mort  civile  ce  que  les  Romains  appelaient  déjà  une  diminution  de  tête, 
capilis  diminutio.  On  distinguait  ainsi,  autrefois,  quatre  peines  ca- 
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pitales  :  la  mort,  les  galères  à  perpétuité,  le  bannissement  perpétuel  du 
royaume,  le  supplice  d'avoir  son  cadavre  traîné  sur  une  claie.  Ces 
quatre  peines  avaient  pour  effet  nécessaire  la  mort  civile,  et  la  mort 
civile  elle-même  impliquait  la  confiscation  des  biens.  Elle  consistait,  en 
effet,  dans  une  fiction  légale  en  vertu  de  laquelle  une  personne  vivante 
était  considérée  comme  morte  devant  la  loi, et  incapable  de  transmettre 
ses  biens  à  litre  de  succession.  Ces  biens,  comme  toute  succession  en 
déshérence,  étaient  attribués  au  seigneur  ou  au  roi.  Ils  étaient  conlis- 
qués.  «  Qui  confisque  le  corps,  confisque  les  biens  »  disait  Loisel 
en  ses  Institutes  coutumiéres  (1). 

Cinq  genres  de  supplices  différents  avaient  été  imaginés  comme  mo- 
des d'exécution  de  la  peine  de  mort.  C'étaient  la  potence  pour  les  rotu- 
riers et  la  décapitation  pour  les  nobles  :  «  En  crimes  qui  méritent  la 
mort,  disait  encore  Loisel,  le  vilain  sera  pendu  et  le  noble  déca- 
pité y>.  «  Toutefois,  ajoute- t-il  immédiatement,  oit  le  noble  serait 
convaincu  d'un  vilain  caSy  il  sera  puni  comme  vilain  y  (1).  On 
employait  la  roue  pour  les  crimes  atroces,  comme  l'assassinat  ou  le  vol 
sur  les  grands  chemins.  Cartouche  fut  roué  vif  en  1721  et  Mandrin 
subit  la  même  peine  en  1755.  Les  crimes  de  lèse-majeité  divine  étaient 
expiés  par  le  feu,  et  les  crimes  de  lèse-majesté  humaine  au  premier 
chef  donnaient  lieu  à  l'êcartellement  à  quatre  chevaux. 

IL  Des  peines  af fictives  et  infamantes. 

Les  peines  af fictives  et  infamantes  étaient  :  les  galères  à  temps  (3 
à  9  ans)  ;  la  réclusion  à  temps  (3  à  9  ans)  ;  la  peine  du  fouet  public, 
ordinairement  accompagnée  du  bannissement,  «  la  peine  du  fouet  in- 
fâme »,  disait  Loisel  (2)  ;  le  pilon,  le  carcan  ;  l'amende  honorable,  faite 
tête  nue,  à  genoux,  et  quelquefois  la  corde  au  cou,  soit  en  public,  soit 
en  la  chambre  du  conseil  ;  le  bannissement  à  temps  ;  la  prison  à 
temps,  etc. 

III.  Des  peines  purement  infamantes  et  des  peines  non  infamantes. 

Le  blâme  était  une  peine  purement  infamante. 

Enfin,  comme  exemples  de  peines  non  infamantes,  citons  celles  qui 
consistaient  en  réprimandes  en  la  chambre  du  conseil  et  en  aumônes 
imposées  par  jugement. 


(1)  Livre  VL  Titre  II.  Règle  XIX. 

(i;  Loco  citato,  règles  XXVIII  et  XXIX. 

(2)  Règle  XV. 
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SECTION  IL 
DES  PEINES  CRIMINELLES  DANS  LB  DROIT  ACTUEL. 

Aujourd'hui,  toutes  les  peines  crimiiielles  sont  afflictives  et  infaman- 
tes ou  simplement  infamantes.  Quant  aux  peines  dites  correctionnelles 
elles  sont  réputées  n'avoir  aucun  caractère  infamant. 

l.  Des  peines  afflictives  et  infamantes. 

Les  peines  afflictives  et  infamantes  sont  aujourd'hui  chez  nous  : 

\^  La  mort. 

La  peine  de  mort  n'est  plus  aujourd'hui  accompagnée  d'aucun  sup- 
plice, et  elle  consiste  exclusivement  dans  la  privation  de  la  vie.  «  Tout 
condamné  à  mort  aura  la  tête  traachée  »  dit  l'article  12  du  Code  pénal. 

Toutefois,  le  coupable  condamné  à  mort  pour  parricide  doit  être  con- 
duit sur  le  lieu  de  l'exécution,  en  chemise,  nu-pieds,  et  la  tête  cou- 
verte d'un  voile  noir.  Il  reste  exposé  sur  l'échafaud  pendant  qu'un 
huissier  fait  au  peuple  lecture  de  l'arrêt  de  condamnation  et  il  est  en- 
suite immédiatement  exécuté  à  mort  (  art.  13  God.  pén.). 

Les  corps  des  suppliciés,  au  lieu  de  rester  exposés  comme  par  le 
passé,  jusqu'à  dissolution,  sur  des  fourches  patibulaires,  ou  d'être  affec- 
tés obligatoirement  aux  dissections  chirurgicales,  doivent  être  délivrés 
à  leurs  familles,  si  celles-ci  les  réclament,  à  la  charge  par  elles  de  les 
faire  inhumer  sans  aucun  appareil.  (Cod.  p.  art.  14  ). 

2^»  Les  travaux  forcés  à  perpétuité. 

3  "  Les  travaux  forcés  à  temps 

Après  avoir  été  d'abord  subis  autrefois  sur  les  galères  du  roi,  puis 
dans  les  ports  et  arsenaux,  d'où  le  nom  de  galériens  et  de  forçats  don- 
nés à  ceux  qui  les  avaient  encourus,  les  travaux  forcés  à  perpétuité  ou 
à  temps,  s'exécutent  aujourd'hui  par  la  transportation  du  condamné 
à  la  Nouvelle  Calédonie,  où  il  est  employé  aux  travaux  les  plus  péni- 
bles. Le  boulet  et  la  chaîne  dont  ces  travaux  étaient  autrefois  accompa- 
gnés ne  sont  plus  imposés  qu'à  titre  de  punition  disciphnaire  ou  par 
mesure  de  sûreté. 

Des  concessions  de  droits,  ou  de  terres,  à  titre  de  récompense,  peu- 
vent être  d'ailleurs  employées  comme  moyens,  à  l'effet  d'encourager 
le  condamné  à  s'amender. 

Le  minimum  de  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps  est  de  cinq  ans  ; 
son  maximum  de  vingt  ans. 


l 
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Elle  est  remplacée  pour  les  sexagénaires  par  la  peine  de  la  réclusion 
dont  nous  allons  parler. 

4°  La  réclusion. 

La  réclusion  est  une  peine  temporaire,  de  cinq  ans  au  moins,  et 
de  dix  ans  au  plus.  Elle  est  subie  dans  une  maison  de  force  où  les 
condamnés  subissent  le  régime  du  travail  en  commun  sous  la  loi  du 
silence. 

Les  maisons  de  force  sont  quelquefois  appelées,  maisons  de  réclusion, 
maisons  centrales. 

II.  Des  peines  infamantes. 

Il  est  deux  peines  qui  sont  infamantes  sans  être  afflictives.  Ces  pei- 
nes sont  :  1°  le  bannissement,  2'  la  dégradation  civique. 

La  peine  du  bannissement  consiste  dans  la  privation  temporaire, 
pendant  cinq  ans  au  moins  et  dix  ans  au  plus,  de  la  faculté  d'habiter 
le  territoire  français. 

Cette  peine  est  rare  dans  l'application. 

La  dégradation  civique,  elle  aussi,  est  rarement  appliquée  comme 
peine  principale,  mais  elle  résulte  souvent  comme  conséquence  d'une 
condamnation  criminelle.  Elle  est  une  des  peines  accessoires  dont 
nous  aurons  bientôt  à  nous  occuper. 


CHAPITRE    III. 
DES  PEINES  CRIMINELLES  DE  L'ORDRE  POLITIQUE. 

I.  Généralités. 

11  est  des  crimes  qui  s'attaquent  directement  à  la  constitution  de 
l'Etat,  qui  tendent  à  modifier  illégalement  la  forme  du  gouvernement  et 
les  rapports  entre  gouvernants  et  gouvernés.  Ces  crimes  constituent  ce 
qu'on  appelle  des  crimes  politiques. 

On  admet  aujouid'liui  que  les  crimes  de  cette  nature  ne  doivent  pas 
être  frappés  des  mômes  peines  que  les  crimes  ordinaires  de  droit  com- 
mun. C'est  ainsi  notamment  que  la  peine  de  mort  a  été  abolie  en  ma- 
tière de  crimes  politiques.  D'autre  part,  en  cette  matière,  l'extradition 
n'est  jamais  accordée,  c'est-à-dire  que  ceux  qui,  dans  leur  patrie,  se 
sont  rendus  coupables  de  crimes  politiques,  ne  sont  jamais  livrés  à  la 
vindicte  de  leur  pays,  par  les  gouvernements  étrangers,  prés  desquels 
ils  se  sont  réfugiés. 
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Un  délit  de  droit  commun,  tel  que  l'assassinat  d'un  souverain,  peut 
être  polilique  dans  son  but.  Mais  comme  la  fin  ne  justifie  pas  les  mo- 
yens, surtout  quand  la  fin  est  elle-même  criminelle,  on  recherche  dans 
ce  cas  quelle  est  l'infraction  la  plus  grave,  pour  qualifier  en  conséquen- 
ce le  fait  incriminé  comme  délit  de  droit  commun,  ou  comme  délit  po- 
litique. Toutes  les  fois  qu'un  seul  et  même  fait  contient  en  soi  plu- 
sieurs délits,  le  fait  étant  unique,  il  ne  saurait  en  effet  légitimement 
y  avoir  deux  peines.  C'est  donc  par  le  plus  grave  des  deux  délits 
qu'il  renferme,  que  ce  fait  devra  être  qualifié,  le  délit  inférieur  n'y 
jouant  que  le  rôle  de  circonstance  accessoire. 

H.  De  la  déportation. 

La  peine  de  mort  en  matière  politique,  a  été  abolie  d'une  manière  ab- 
solue, et  remplacée  par  la  peine  de  la  déportation  dans  une  enceinte 
fortifiée,  désignée  par  la  loi,  hors  du  territoire  continental  de  la  Ré- 
publique. 

Cette  peine  de  la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée,  ou  dépor- 
tation aggravée  est  perpétuelle.  Mais  elle  n'oblige  à  aucun  travail  et 
laisse  au  condamné  toute  la  liberté  compatible  avec  la  nécessité  d'as- 
surer la  garde  de  sa  personne  et  le  bon  ordre  dans  les  colonies. 

La  déportation  simple  est  une  peine  politique  d'un  degré  inférieur, 
qui  est  également  perpétuelle. 

Les  événements  de  1871  ont  donné  lieu  à  de  nombreuses  condamna- 
tions à  ces  deux  degrés  de  déportation. 

m.  De  la  détention. 

La  peine  temporaire  de  l'ordre  politique  est  la  détention.  Cette  peine 
qui  dure  de  5  à  20  ans,  est  l'internement,  sans  travail  obligatoire, 
dans  une  forteresse  située  sur  le  continent  de  la  France. 

Enfin,  les  deux  peines  qui  sont  infamantes,  sans  être  affiictives,  le 
bannissement  et  la  dégradation,  peuvent  être  employées  comme  peines 
politiques. 


CHAPITRE  IV. 
DES  PEINES  CRIMINELLES  ACCESSOIRES. 

En  dehors  des  peines  que  nous  venons  d'indiquer  et  qui  constituent 
ce  qu'on  appelle  des  peines  principales,  il  en  est  d'autres  que  ces 
peines,   lorsqu'elles  sont  appliquées,  entraînent  nécessairement  avec 
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elles,  el  qui  pour  ce  motif  reçoivent  la  qualification  de  peines  acces- 
soires. Ces  peines  accessoires  sont  :  1"  certaines  déchéances  qui  ont 
remplacé  la  mort  civile;  2'  la  dégradation  civique;  3°  l'interdiction 
légale. 

SECTION  I. 

DE  LA  MORT  CIVILE  ET  DES  DÉCHÉANCES   QUI  L'ONT  REMPLACÉE. 

La  mort  civile  a  été  supprimée  par  la  loi  du  21  mai  1854.  Elle  était 
une  peine  que  le  Code  civil  avait  empruntée  à  l'ancien  droit,  et  d'après 
laquelle  tout  condamné  à  l'une  des  peines  perpétuelles,  la  mort,  les 
travaux  forcés  à  perpétuité,  et  la  déportation,  était  fictivement  et  léga- 
lement considéré  comme  mort  devant  la  loi.  Le  condamné  mort  civi- 
lement n'avait  plus  aux  yeux  de  la  loi  civile  aucun  des  droits  que  cette 
loi  reconnaît  aux  vivants,  sa  succession  était  ouverte  au  profit  de  ses 
héritiers  légitimes,  son  mariage  dissous. 

Dans  notre  ancien  droit,  au  contraire,  sous  l'empire  d'une  législation 
qui  considérait  le  mariage  comme  un  sacrement  et  non  comme  un 
pur  contrat  civil,  la  mort  civile  encourue  laissait  subsister  le  mariage 
en  soi,  elle  le  dépouillait  seulement  de  ses  effets  civils,  tels  que  la 
puissance  maritale,  la  communauté,  la  légitimité  des  enfants,  la  puis- 
sance paternelle.  Mais,  d'autre  part,  le  condamné  mort  civilement  per- 
dait la  faculté  confirmée  par  le  droit  civil  et  en  vertu  de  laquelle 
l'homme  transmet  ses  biens  à  ses  représentants  par  voie  de  succession 
légitime,  ou  fait  survivre  sa  volonté  à  lui-même  par  voie  de  testament. 
Les  biens  du  mort  civilement,  au  lieu  d'être  transmis  par  succession  à 
ses  héritiers  légitimes,  tombaient  en  déshérence,  ils  étaient  contis- 
qués. 

La  mort  civile  avait  été  vivement  attaquée  dans  la  discussion  du 
Code  civil,  surtout  à  cause  de  la  dissolution  du  mariage  qu'elle  entraî- 
nait nécessah-ement.  •<  Faut-il  étendre  la  peine,  disait  le  premier 
Consul,  jusqu'à  la  femme?  l'arracher  avec  violence  à  une  union  qui 
identifie  son  existence  avec  celle  de  son  époux?  Elle  nous  dirait  :  mieux 
valait  lui  ôter  la  vie,  au  nijias  me  serait-il  permis^  de  chérir  sa  mé- 
moire ;  mais  vous  ordonnez  qiiil  vivra  et  ne  voulez  pas  que  je  le 
console.  Si  je  cède  à  ma  conviction,  à  mon  devoir,  vous  ne  faites  plus 
de  moi  qu'une  concubine».  D'autres  critiques  étaient  encore  dirigées 
contre  la  mort  civile.  On  lui  reprochait  d'appeler  les  proches  parents 
du  condamné  à  s'emparer  des  biens  de  celui-ci  en  son  vivant,  ce  qui 
était  les  faire  profiter  du  crime  dont  il  s'était  rendu  coupable.  Enfin, 
elle  faisait  obstacle,  disait-on,  à  l'application  de  la  peine  prononcée 
contre  le  coupable,  car  en  mettant  ses  biens  aux  mains  de  ses  plus 
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proches  parents,  elle  donnait  à  ceux-ci  le  moyen  de  faciliter  son  éva- 
sion ou  tout  au  moins  d'adoucir  son  sort. 

Ce  sont  ces  motifs  qui  ont  amené  la  suppression  de  la  mort  civile. 
Mais  en  abolissant  cette  peine,  la  loi  du  21  mai  1854  l'a  remplacée 
par  une  triple  déchéance,  savoir  :  1°  la  dégradation  civique  du  con- 
damné ,  2"  son  interdiction  légale  ;  3°  l'incapacité  de  disposer  de  ses 
biens  en  tout  ou  en  partie,  soit  par  donation  entre  vifs,  soit  par  testa- 
ment, ou  de  recevoir  aux  mêmes  titres,  si  ce  n'est  pour  cause  d'ali- 
ments, et  enfin  la  nullité  du  testament  fait  antérieurement. 

SECTION  IL 

DE  LA  DÉGRADATION  CIVIQUB. 

La  dégradation  civique  est  la  privation,  à  titre  de  peine  :  1°  de 
tous  les  droits  politiques;  2°  de  plusieurs  droits  publics  ;  3°  de  certains 
droits  de  famille. 

«  La  dégradation  civique  consiste,  dit  l'article  34  du  Gode  pénal,  — 
lo  dans  la  destitution  et  l'exclusion  du  condamné  de  toutes  fonctions, 
emplois  ou  offices  publics  ;  —  2°  dans  la  privation  du  droit  de  vote, 
d'élection,  d'éligibilité,  et,  en  général,  de  tous  les  droits  civiques  et 
politiques,  et  du  droit  de  porter  aucune  décoration  ;  —  3°  dans  l'in- 
capacité d'être  juré  expert,  d'être  employé  comme  témoin  dans  des  actes, 
et  de  déposer  en  justice  autrement  que  pour  y  donner  de  eimples 
renseignements  ;  —  4"  dans  l'incapacité  de  faire  partie  d'aucun  conseil 
de  famille,  et  d'être  tuteur,  curateur,  subrogé  tuteur  ou  conseil  judi- 
ciaire, si  ce  n'est  de  ses  propres  enfants,  et  sur  l'avis  conforme  de  la 
famille  ;  —  5°  dans  la  privation  du  droit  de  port  d'armes,  du  droit  de 
faire  partie  de  la  garde  nationale,  de  servir  dans  les  armées  françaises, 
de  tenir  école,  ou  d'enseigner  et  d'être  employé  dans  aucun  établisse- 
ment d'instruction  à  titre  de  professeur,  maître  ou  surveillant.  » 

La  dégradation  civique  est,  depuis  l'abrogation  de  la  mort  civile, 
lensemble  le  plus  considérable  de  pertes  ou  de  déchéances  de  droits  qui 
se  trouvent  réunies  sous  une  même  dénomination,  dans  notre  système 
répressif,  pour  former  une  sorte  de  peine.  Elle  a  son  origine  dans 
les  déchéances  qui  étaient  déjà  usitées  dans  notre  ancienne  jurispru- 
dence criminelle,  mais  c'est  à  l'Assemblée  Constituante  qu'elle  doit  le 
nom  qu'elle  porte.  (>ette  assemblée  lui  imprima  en  outre  un  caractère 
particulier.  Elle  en  fit  une  peine  à  part  qui  pouvait  être  prononcée 
séparément,  comme  peine  principale,  et  dont  l'exécution  se  trouvait 
liée  à  l'accomplissement  de  certaines  formalités  extérieures.  Le  con- 
damné devait  être  conduit  au  milieu  de  la  place  publique  et  là  le 
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greffier  du  tribunal  criminel  lui  adressait  ces  mots  à  haute  voix  : 
«  Votre  pays  vous  a  trouvé  convaincu  d'une  action  infâme  :  la  loi  et  le 
tribunal  vous  dégradent  de  la  qualité  de  Français.  » 

Aujourd'hui,  la  dégradation  civique  est  encourue  par  le  seul  effet 
de  la  condamnation  prononcée  lorsque  cette  condamnation  a  été  con- 
tradictoire et  qu'elle  est  devenue  irrévocable.  Elle  est  rarement  d'ail- 
leurs appliquée  comme  peine  principale  ;  comme  peine  accessoire,  au 
contraire,  elle  est  la  conséquence  forcée  de  toutes  les  peines  afllictives 
et  infamantes,  et  même  de  la  peine  purement  infamante  du  bannisse- 
ment. En  outre,  la  dégradation  civique  est  perpétuelle,  et  comme  telle 
elle  survit  avec  les  déchéances  qui  la  composent  à  la  durée  des  peines 
temporaires  dont  elle  est  l'accessoire.  Tous  ceux  qui  ont  encouru  une 
condamnation  criminelle  se  trouvent  ainsi,  même  après  avoir  subi 
leur  peine,  en  état  de  dégradation  civique,  tant  qu'ils  n'ont  pas  obtenu 
leur  réhabilitation. 

SECTION  III. 

DE  l'interdiction  LÉ(ÏALE. 

Vinlerdiction  légale  est  la  privation,  à  titre  de  peine,  de  Texercice 
des  droits  privés.  Cette  déchéance  frappe  le  condamné  dans  ses  droits 
civils  privés;  elle  lui  en  retire  non  pas  la  jouissance,  mais  seulement 
l'exercice  ;  ces  droits  seront  exercés  en  son  nom  et  à  son  profit  par  son 
tuteur,  sous  la  surveillance  du  subrogé  tuteur,  suivant  les  règles 
générales  de  la  tutelle  des  interdits  pour  cause  d'incapacité  intellec- 
tuelle. 

Si  on  enlève  ainsi  à  certains  condamnés,  pour  la  confier  à  un  tuteur, 
chargé  de  les  représenter,  la  gestion  de  leur  patrimoine,  c'est  qu'on 
n'a  pas  voulu  que  ces  condamnés  puissent  trouver,  dans  la  libre  dispo- 
sition de  leurs  biens,  un  moyen  de  se  procurer  des  ressources  pécu- 
niaires, à  l'effet  d'adoucir  leur  sort  ou  de  faciliter  leur  évasion.  La 
libre  administration  des  biens  laissée  au  condamné  pendant  la  durée  de 
sa  peine  aurait  d'ailleurs  été  peu  compatible  avec  la  situation  pénale 
de  ce  condamné  auquel,  tl'après  la  loi  elle-même,  il  ne  peut  être  remis 
«  aucune  somme,  aucune  provision,  aucune  portion  de  ses  reve- 
nus. » 

Au  reste,  le  condamné,  quoique  interdit,  conserve  la  jouissance  et 
l'exercice  des  droits,  qui,  étant  essentiellement  personnels,  ne  peuvent 
pas  être  exercés  par  l'intermédiaire  d'un  tuteur,  et  qui  ne  concernent 
point  l'administration  et  la  gestion  de  ses  biens.  C'est  ainsi  qu'il  pour- 
rait contracter  un  mariage  valable,  et  même  disposer  valablement  par 
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testament,  s'il  n'était  point  d'ailleurs  frappé  d'une  peine  perpétuelle  et 
privé  à  ce  titre  de  la  faculté  de  tester. 

Comme  la  dégradation  civique,  l'interdiction  légale  est  une  peine 
accessoire  à  toute  peine  criminelle  afflictive  et  infamante,  perpétuelle 
ou  temporaire.  Mais,  à  la  différence  de  la  dégradation  civique,  qui  est 
toujours  perpétuelle,  l'interdiction  légale  est  au  contraire  limitée  à  la 
durée  de  la  peine  principale  dont  elle  assure  l'efficacité. 

Le  gouvernement  est  du  reste  investi  dun  certain  pouvoir  de  remi- 
se, relativement  aux  effets  de  l'interdiction  légale,  à  l'égard  des 
déportés  et  des  condamnés  aux  travaux  forcés  à  perpétuité  ou  à  temps. 
(Loi  du  80  mai  1854,  sur  l'exécution  delà  peine  des  travaux  forces. 
Loi  du  31  mai  1854,  portant  abolition  de  la  mort  civile.  Loi  sur  la  dé- 
portation du  8  juin  1850.) 


CHAPITRE  V. 
DES  PEINES  CORRECTIONNELLES. 


Les  peines  correctionnelles  sont  :  1°  l'emprisonnement;  2°  l'amende; 
3"  l'interdiction  de  certains  droits  civiques  ou  de  famille. 

SECTION  I. 

DE  l'emprisonnement  ET  DE  L' AMENDE. 

L' emprisonnement  correctionnel  oblige  le  détenu  au  travail,  sa 
durée  est  de  six  jours  au  moins  et  de  cinq  ans  au  plus,  sauf  l'aggra- 
vation de  la  récidive  ou  l'atténuation  des  circonstances  atténuantes. 

Cet  emprisonnement  est,  en  fait,  lorsqu'il  n'excède  pas  un  an  et  un 
jour,  subi  dans  les  prisons  départementales.  Au-dessus  d'un  an  et  un 
jour,  le  détenu  est  enfermé  dans  les  maisons  centrales  qui  sont  ainsi 
à  la  fois  des  miisons  de  force  pour  la  réclusion  et  des  maisons  de  cor- 
rection pour  l'emprisonnement  de  plus  d'un  an. 

L'amende  correctionnelle  ne  peut  être  inférieure  à  16  francs. 

SECTION  II. 

DE  l'interdiction  DE  CERTAINS  DROITS    CIVIQUES  OU  DE  FAMILLE. 

«  Les  tribunaux  jugeant  correctionnellement  pourront,  dans  certains 
cas,  dit  l'article  42  du  Gode  pénal,   interdire,  en  tout  ou  en  partie, 
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l'exercice  des  droits  civiques,  civils  et  de  famille  suivants  :  r  de  vote 
et  d'élection  ;  2°  d'éligibilité  ;  3°  d'être  appelé  ou  nommé  aux  fonc- 
tions de  juré  ou  autres  fonctions  publiques,  ou  aux  emplois  de  l'ad- 
ministration, ou  d'exercer  ces  fonctions  ou  emplois  ;  4°  du  port 
d'armes  ;  5"  de  vote  et  de  suffrage  dans  les  délibérations  de  fa- 
mille ;  6"  d'être  tuteur,  curateur,  si  ce  nest  de  ses  enfants  et  sur 
l'avis  seulement  de  la  famille  ;  1"  d'être  expert  ou  employé  comme 
témoin  dans  les  actes  ;  8°  de  témoignage  en  justice,  autrement  que 
pour  y  faire  de  simples  déclarations.  » 

«  Les  tribunaux,  ajoute  l'article  43,  ne  prononceront  l'interdiction 
mentionnée  dans  l'article  précédent  que  lorsqu  elle  aura  été  autorisée 
ou  ordonnée  par  une  disposition  particulière  de  la  loi.  » 

Les  droits  dont  l'interdiction  peut  être  ainsi  prononcée  ne  forment 
pas  d'ailleurs  un  tout  indivisible.  Les  tribunaux  correctionnel^^  ont, 
suivant  les  circonstances  et  les  dispositions  de  la  loi  qu'ils  sont  cbargés 
d'appliquer,  à  interdire  l'exercice  de  tel  ou  tel  droit  compris  dans  l'énu- 
mération  de  l'article  42. 

La  peine  de  l'interdiction  de  certains  droits  civiques  ou  de  famille 
est  d'une  application  rare.  Mais  il  est  plusieurs  incapacités  particu- 
lières, comme  celles  d'enseigner,  de  voter,  d'être  éligibles,  et  d'autres 
encore,  qui  résultent  de  plein  droit  de  certaines  condamnations  cor- 
rectionnelles, conformément  au  texte  de  diverses  lois  spéciales,  et  qui 
offrent  ainsi  le  caractère  de  peines  accessoires  par  rapport  à  la  peine 
principale  à  laquelle  elles  se  rattachent  nécessairement. 


CHAPITRE  VI. 
DES  PEINES  DE  SIMPLE  POLICE. 


Les  peines  de  simple  police  sont  :  1°  l'emprisonnement  ;  2''  l'a- 
mende. 

V emprisonnement  de  simple  police  n'oblige  les  condamnés  à  au- 
cun travail.  Il  diffère  en  outre  de  l'emprisonnement  de  police  cor- 
rectionnelle par  l'établissement  où  il  se  subit  et  par  sa  durée.  Il  ne 
peut  en  effet  excéder  cinq  jours,  mais  d'autre  part  il  ne  saurait  être 
moindre  de  24  heures. 

V amende  de  simple  police  Ydx'iQ  de  1  à  15  francs. 
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CHAPITRE  VII. 
DES  PEINES  COMMUNES  AUX  TROIS  ORDRES  D'INFRACTIONS. 


Il  est  des  peines  qui  sont  communes  aux  matières  criminelles, 
correctionnelles,  et  de  simple  police.  Ces  peines  sont:  T  la  confisca- 
tion; 2"  l'amende. 

I.  De  la  confiscation. 

Abolie,  comme  une  peine  injuste,  par  l'Assemblée  Constituante,  la 
confiscation  générale  des  biens  ne  tarda  pas  à  être  rétablie  contre  les 
émigrés  et  dans  plusieurs  autres  cas  pendant  la  période  révolutionnaire. 
Elle  fut  maintenue  par  le  Code  pénal  de  1810,  mais  avec  une  appli- 
cation beaucoup  moins  large  que  dans  l'ancien  régime.  Elle  ne  devait 
plus  être  l'accessoire  obligé  de  toute  condamnation  à  la  mort  naturelle 
ou  civile,  et  il  fallait  qu'elle  eût  été  expressément  édictée  par  la  loi. 
C'est  à  la  Cbarte  de  1814  qu'il  était  réservé  d'abroger  définitivement 
cette  peine  injuste  avec  déclaration  qu'elle  ne  pourrait  plus  être  réta- 
blie à  l'avenir. 

La  confiscation  générale  du  patrimoine  ayant  été  ainsi  abolie,  il  ne 
peut  plus  être  question  aujourd'hui  que  de  la  confiscation  spéciale  de 
certains  objets  particuliers.  Cette  confiscation  peut  être  en  eflet  pro- 
noncée comme  la  meilleure  peine  à  infliger  au  coupable,  tant  à  l'égard 
des  choses  produites  par  le  délit,  qu'à  l'égard  de  celles  qui  ont  servi, 
ou  qui  ont  été  destinées  à  le  commettre.  Elle  constitue  une  peine  qui  est 
également  applicable  en  cas  de  crime,  de  délit  ou  de  contravention. 
(Cod.  pén.  art.  11   et  470). 

En  règle  générale,  la  confiscation  fait  passer  la  propriété  de  la  chose 
confisquée  à  l'Etat,  mais  certains  textes  attribuent  spécialement  cette 
propriété,  soit  à  des  établissements  de  bienfaisance,  comme  le  gibier 
saisi  en  contravention,  soit  à  la  partie  lésée,  à  titre  d'une  sorte  de 
réparation  de  préjudice,  comme  en  cas  de  contrefaçon  httéraire  ou  ar- 
tistique. Quelquefois  aussi  la  loi  ordonne  la  destruction  des  objets  con- 
fisqués. 

IL  Des  amendes. 

Les  amendes  peuvent  être  appliquées  en  matière  criminelle,  correction- 
nelle, ou  de  simple  police.  Mais  elles  différent  entre  elles,  dans  ces 
cas,  par  le  taux  et  par  l'attribution  qui  en  est  faite.   Leur   taux  maxi- 
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muni  qui  est  de  quinze  francs  au  plus,  en  matière  de  simple  police, 
s'élève,  en  effet,  en  matière  criminelle  ou  correctionnelle,  sans  autre  li- 
mite supérieure  que  celle  marquée  par  les  textes,  pour  la  punition  de 
chaque  infraction.  De  même,  en  ce  qui  concerne  leur  attribution,  les 
amendes  criminelles  profilent  à  l'Etat,  les  amendes  correctionnelles  au 
département,  et  les  amendes  de  simple  police  à  la  commune.  11  est  du 
reste  certains  cas  dans  lesquels  les  agents  qui  ont  constaté  le  délit,  ou 
qui  en  ont  procuré  la  poursuite,  ont  droit  à  une  part  dans  le  bénéfice 
de  l'amende. 


LIVRE  III. 

LA  RÉPRESSION. 


Titre  I. 
Des  tribunaux,  de  répression. 


De  même  qu'on  distingue  cliez  nous  trois  ordres  divers  d'infractions 
à  la  loi  pénale,  crimes,  délits  et  contraventions,  on  distingue  aussi 
trois  ordres  différents  de  juridictions  pénales  appelées  à  connaître  de 
ces  infractions  ou  tribunaux]  de  répression.  Ces  trois  ordres  de  juri- 
dictions qui  correspondent  aux  trois  ordres  d'infractions  sont  :  1°  les 
Cours  d'Assises;  2°  les  tribunaux  de  police  correctionnelle;  3°  les  tribu- 
naux de  simple  police.  Les  Cours  d'Assises  connaissent  des  crimes,  les 
tribunaux  de  police  correctionnelle  des  délits  correctionnels,  et  les 
tribunaux  de  simple  police  des  contraventions. 

Il  est  d'ailleurs,  en  dehors  de  ces  juridictions  pénales  ordinaires  et  de 
droit  commun,  quelques  juridictions  spéciales  ou  exceptionnelles  qui 
n'ont  compétence  que  relativement  à  certains  crimes,  délits  ou  contra- 
ventions. Telles  sont  notamment  les  juridictions  militaires  pour  l'armée 
déterre;  les  juridictions  maritimes  pour  l'armée  de  mer;  la  juridiction  de 
simple  police  des  Conseils  de  prud'hommes;  celle  des  Conseils  de  préfec- 
ture, avec  recours  au  Conseil  d'État,  pour  les  contraventions  relatives 
à  la  grande  voirie,  aux  servitudes  militaires  et  à  la  police  du  roulage  ; 
la  juridiction  de  la  Haute-Cour  de  justice;  celle  des  autorités  militaires 
en  cas  de  mise  en  état  de  siège,  etc. 
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CHAPITRE  I. 
DES  COURS  D'ASSISES. 


SECTION   I. 
DES  COURS  d'assises  EN  GÉNÉRAL    ET    DE  LA  COUR  PROPREMENT  DITE. 

Il  y  a  une  Cour  d^ Assises  par  déparlemenl.  Les  sessions  de  cette 
Cour  ne  sont  pas  d'ailleurs  permanentes.  Elle  siège  à  certains  interval- 
les au  chef- lieu  judiciaire  du  déparlement,  chef-lieu  qui,  du  reste,  ne 
se  confond  pas  toujours  et  nécessairement  avec  le  chef-lieu  administra- 
tif. C'est  ainsi  que  dans  le  département  de  la  Marne,  par  exem- 
ple, les  Assises  se  tiennent  à  Reims,  au  lieu  de  se  tenir  à  Châlons  qui 
^st  le  chef-lieu  administratif. 

En  principe,  et  à  moins  qu'il  n'y  ait  pas  d'affaires  il  doit  y  avoir 
une  session  d'Assises  par  chaque  trimestre  de  l'année.  Si  les  besoins 
du  service  l'exigent,  il  peut  en  outre  être  ouvert  des  sessions  dites 
extraordinaires,  dans  l'intervalle  des  sessions  trimestrielles  ou  ordinai- 
res. C'est  ainsi  qu'à  Paris  les  sessions  se  succèdent  sans  interruption  de 
quinzaine  en  quinzaine  ;  celle  de  la  première  quinzaine  de  chaque 
trimestre  est  la  session  ordinaire  et  les  cinq  qui  suivent  sont  des  ses- 
sions extraordinaires.  Au  surplus,  les  Assises  n'ont  pas  de  durée  fixe  et 
elles  ne  doivent  être  closes  que  quand  toutes  les  affaires  criminelles 
qui  étaient  en  état,  lors  de  leur  ouverture,  y  ont  été  portées. 

La  Cour  d'Assises  se  compose  de  deux  éléments  distincts  :  les  magis- 
trats et  le  jury.  Ce  qu'on  appelle,  en  effet,  à  proprement  parler,  la  Cour 
d'Assises,  c'est  la  juridiction  complète  avec  tous  les  éléments  divers 
dont  elle  est  formée.  Néanmoins,  très  fréquemment,  dans  le  texte  de  la 
loi  et  dans  l'usage,  quand  on  dit  la  Cour,  on  désigne  simplement  les 
magistrats,  par  opposition  au  jury. 

Les  magistrats  sont  au  nombre  de  trois  :  un  président  et  deux  asses- 
seurs. Le  président  est  un  conseiller  de  la  Cour  d'appel  du  res- 
sort, qui  est  désigné  pour  la  session  par  le  ministre  de  la  justice. 
C'est  toujours,  en  effet,  la  Cour  d'appel  qui  est  censée  tenir  ou  aller  te- 
nir les  Assises  en  chaque  département  où  elle  a  juridiction.  Au  lieu  où 
siège  la  Cour  d'appel,  les  deux  assesseurs  sont  également  des  conseil- 
lers de  celte  Cour,  ailleurs,  ils  sont  en  général  pris  parmi  les  mem- 
bres du  tribunal  de  première  instance  de  la  ville  où  se  tiennent  les 
Assises.  Les  assesseurs,  comme  le  président,  sont  nommés  par  le  minis- 
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tre  de  la  justice,  et,  à  défaut,  par  le  premier  président  de  la  Cour 
dappel. 

SECTION    II. 

DU  JURY. 

I.  Généralités. 

Le  jury,  qui  est  le  second  élément  de  la  Cour  d'Assises,  se  compose 
de  douze  citoyens  on  jurés,  désignés  par  le  sort,  et  qui  appelés  par  la 
loi  à  prendre  place  à  côté  des  magistrats,  président  et  assesseurs,  ont 
à  se  prononcer  sur  la  culpabilité  de  l'accusé.  Cette  culpabilité  une  fois 
reconnue,  les  magistrats  ou  la  Cour,  car  comme  nous  l'avons  dit 
on  appelle  ainsi  la  réunion  des  magistrats,  appliquent  au  coupable  la 
peine  édictée  par  la  loi. 

L'institution  du  jury  et  le  jugement  parjurés,  en  des  assises  tem- 
poraires, remontent  aux  coutumes  des  temps  barbares  et  de  l'époque 
féodale  d'après  lesquelles  ce  mode  de  jugement  avait  lieu  tant  pour  les 
affaires  civiles  que  pour  les  affaires  criminelles.  Conservée  et  perfec- 
tionnée traditionnellement  en  Angleterre,  cette  institution  avait  péri, 
sous  l'influence  des  légistes  et  du  droit  romain,  dans  notre  pays,  et  sur 
tout  le  continent,  lorsqu'à  la  Révolution  de  1789  1a  Constituante  le  ré- 
tablit et  l'organisa  chez  nous,  mais  seulement  pour  la  justice  pénale,  et 
seulement  aussi  en  fait  de  délits  susceptibles  d'entraîner  peine  afflictive 
ou  infamante. 

Dans  le  jugement  par  jurés,  c'est  une  commission  d'habitants  ou  de 
citoyens,  constitués  juges  en  leur  âme  et  conscience  et  sous  la  foi  du 
serment  (d'où  leur  est  venu  le  nom  de  jurés),  qui  est  appelée  à  statuer 
sur  la  culpabilité  ou  la  non-culpabilité  des  accusés.  On  comprend  dés 
lors  l'intérêt  qui  s'attache  à  ce  que  le  choix  des  membres  de  cette  com- 
mission ne  soit  pas  pour  chaque  affaire  particulière  abandonné  au  gour- 
vernement. 

11.  De  l'organisation  du  jury  et  de  la  liste  annuelle  des  jurés. 

Voici  d'ailleurs  comment  on  procède  à  l'organisation  du  jury.  Il 
est  dressé  chaque  année  et  dans  chaque  département  une  liste  géné- 
rale et  annuelle  des  jurés.  Cette  liste  se  compose  de  3000  jurés  pour 
le  département  de  la  Seine,  et,  pour  les  autres  départements,  d'un  juré 
par  500  habitants,  sans  que  le  nombre  des  jurés  puisse  être  inférieur  à 
400  et  supérieur  à  600.  11  faut,  pour  entrer  dans  la  composition  de  la 
liste  annuelle,  avoir  été  successivement  choisi  à  cet  effet  par  deux  com- 
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missions  qui  siègent,  l'une  au  canton,  et  l'autre  au  chef-lieu  d'arron- 
dissement. La  commission  cantonale  se  compose  du  juge  de  paix,  de 
ses  suppléants,  et  des  maires  du  canton.  Elle  dresse  une  liste  prépara- 
toire contenant  un  nombre  de  noms  double  de  celui  qui  est  fixé  pour  le 
contingent  du  canton  et  qui  figurera  sur  la  liste  définitive.  La  seconde 
commission  comprend  le  président  du  tribunal,  les  juges  de  paix  et  les 
conseillers  généraux  de  l'arrondissement.  C'est  elle  qui  arrête  défini- 
tivement la  liste  annuelle,  en  choisissant  parmi  les  noms  inscrits  sur  la 
liste  préparatoire  de  chaque  canton.  Elle  pourrait  toutefois  porter  sur 
la  liste  définitive  des  noms  nouveaux  et  non  inscrits  sur  la  liste  pré- 
paratoire, pourvu  que  le  nombre  de  ces  noms  nouveaux  n'excédât 
pas  le  quart  de  ceux  portés  pour  le  canton. 

Ceux-là  seuls  peuvent  être  jurés  qui  ont  au  moins  30  ans  et 
jouissent  de  tous  leurs  droits  civils  et  politiques.  En  outre,  la  charge 
de  juré  ne  peut  pas  être  imposée  à  ceux  qui  ont  besoin  pour  vivre  de 
leur  travail  manuel  et  journalier. 

III.  De  la  liste  de  session. 

Lorsque  la  liste  générale  et  annuelle  des  jurés  a  été  ainsi  dressée 
en  chaque  département,  elle  est  envoyée,  avant  le  15  décembre,  au 
greffe  de  la  Cour  ou  du  tribunal  chargé  de  la  tenue  des  Assises  pour 
ce  département.  C'est  avec  cette  première  liste  qu'est  formée  aux 
approches  de  chaque  session,  par  un  tirage  au  sort,  et  en  audience 
publique,  une  seconde  liste  de  trente-six  jurés  et  de  quatre  suppléants 
qui  devront  faire  le  service  durant  toute  la  session.  Cette  liste  constitue 
ce  qu'on  appelle  la  liste  de  session.  Elle  doit  être  formée  dix  jours  au 
moins  avant  l'ouverture  des  Assises  et  notifiée  par  extrait  à  chacun  de 
ceux  qui  la  composent.  A  défaut  par  ces  derniers  de  répondre  à  la 
notification  qui  leur  est  faite,  et  de  se  présenter,  tant  au  comme;nce- 
ment  de  la  session  qu'au  commencement  de  chaque  audience,  ils  en- 
courraient une  amende  considérable. 

Ainsi,  tandis  que  la  liste  annuelle  des  jurés  est  arrêtée  par  des 
commissions,  la  liste  de  chaque  session  est  fournie  par  le  sort.  C'est 
au  moyen  d'un  autre  tirage  au  sort  sur  la  liste  de  session,  que  l'on 
arrive  à  la  formation  pour  chaque  affaire  d'un  jury  de  jugement  com- 
posé de  douze  membres  seulement. 

SECTION   IIL 

DU  MINISTÈRE  PUBLIC  PRÈS  DE  LA  COUR    D'ASSISES. 

Près  de  la  Cour  d'Assises  les  fonctions  du  ministère  public  appar- 
tiennent toujours  de  droit,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  lieu  où  siège  cette 
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Cour,  au  procureur  général.  Mais  celui-ci  peut  déléguer  ses  fonc- 
tions, s'il  ne  juge  pas  à  propos  de  les  exercer  lui-même,  soit  aux  avo- 
cats généraux  et  à  ses  suJDstituts,  soit  môme,  lorsque  la  Cour  d'Assises 
siège  dans  un  département  autre  que  celui  de  la  Cour  d'appel,  au 
procureur  de  la  République  et  aux  substituts  de  celui-ci. 


CHAPITRE  II. 
DES  TRIBUNAUX  CORRECTIONNELS. 


Ce  sont  les  tribunaux  d'arrondissement  qui  fonctionnent  à  la  fois 
comme  tribunaux  civils  et  comme  tribunaux  correctionnels.  Dans 
les  tribunaux  dont  le  personnel  nest  pas  assez  nombreux  pour  se  di- 
viser en  plusieurs  cbambres,  ce  sont,  en  outre,  les  mêmes  juges  qui 
siègent  à  certains  jours  comme  tribunal  civil,  et  à  d'autres  comme 
tribunal  correctionnel.  Dans  ceux,  au  contraire,  qui  se  divisent  en 
plusieurs  chambres,  c'est  une  de  ces  chambres,  ou  plus  s'il  le  faut, 
qui  est  spécialement  chargée  des  affaires  de  police  correctionnelle. 
Mais  comme  tous  les  juges  ont  également  la  plénitude  de  la  juridi- 
ction, un  roulement  annuel  doit  avoir  lieu,  de  manière  à  ce  qu'ils 
passent  successivement  dans  les  diverses  chambres. 

Les  fonctions  du  ministère  public  sont  exercées  devant  les  tribunaux 
correctionnels  par  le  procureur  de  la  République  ou  l'un  de  ses 
substituts. 

On  peut  toujours  en  appeler  des  jugements  rendus  par  un  tribunal 
de  police  correctionnelle,  lorsque  ce  tribunal  ne  fonctionne  pas  comme 
juge  d'appel.  L'appel,  s'il  est  interjeté,  doit  être  porté  devant  la  Cour 
d'appel,  chambre  des  appels  de  police  correctionnelle. 


CHAPITRE  III. 
DES  TRIBUNAUX  DE  SIMPLE  POLICE. 


C'est  le  juge  de  paix  ou  son  suppléant  qui  constitue,  à  chaque 
chef-lieu  de  canton,  le  tribunal  de  simple  police.  Les  fonctions  du 
ministère  public  sont  remplies  près  de  ce  tribunal  par  le  commissaire 
de  police,  le  maire,  l'adjoint  ou  l'un  des  conseillers  municipaux. 
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Titre  II. 
Des  rlroîts  qui  naissent  d'une  infraction. 

CHAPITRE  I. 
DE  L'ACTION  PUBLIQUE. 


SECTION  I. 

DE  l'action  publique  DANS  L'ANCIEN  DROIT   ET  LE  DROIT  ACTUEL. 

Deux  actions  peuvent  naître  cumulalivement  d'une  même  infrac- 
tron  à  la  loi  pénale.  Ces  deux  actions  distinctes,  et  de  natures  diffé- 
rentes, sont  l'action  publique  et  l'action  civile.  V action  publique 
est  intentée  au  nom  de  de  la  société,  elle  tend  à  la  répression  du  fait 
délictueux,  à  l'application  de  la  peine.  Elle  est  d'ordre  public  et  n'ap- 
partient qu'au  ministère  public,  organe  de  la  société.  Celui-ci  est 
seul  juge  du  point  de  savoir,  s'il  convient,  ou  non,  de  l'exercer  dans 
l'intérêt  social.  Les  particuliers  n'ont  aucune  part  à  cette  action,  et  ils 
sont  par  conséquent  sans  qualité  pour  y  renoncer-  Elle  est  toujours 
portée  devant  les  tribunaux  de  répression,  et  elle  s'éteint  nécessaire- 
ment avec  la  possibilité  de  l'application  de  la  peine,  par  exemple,  par 
la  mort  du  coupable.  Vaction  civile,  au  contraire,  est  ouverte  à  tous 
ceux  auxquels  l'infraction  a  causé  préjudice.  Elle  tend  à  obtenir  la  ré- 
paration de  ce  préjudice  et  tous  dommages-intérêts.  Elle  n'est  que  d'in- 
térêt privé  et  ceux  à  qui  elle  appartient  peuvent  y  renoncer  soit  gra- 
tuitement, soit  à  prix  d'argent.  Elle  survit  au  coupable  et  s'exerce 
dans  ce  cas  contre  ses  bériliers. 

En  ce  qui  concerne  l'action  publique  et  l'exercice  du  droit  de  pour- 
suite, on  distinguait,  dans  notre  ancien  droit,  les  crimes  publics  et 
les  de/iY.ç  privés.  Les  germes  de  cette  division  se  trouvaient  d'ailleurs 
dans  les  lois  romaines  qui  distinguaient  elles-mêmes  des  crimina  pu- 
blica  et  des  delicla  privata.  La  partie  lésée  avait  seule,  en  ma- 
tière de  délit  privé,  le  droit  d'agir,  et  elle  pouvait  arrêter  l'action  pu- 
blique par  une  transaction.  Quant  aux  crimes  publics,  c'était,  en 
principe,  au  ministère  public  qu'appartenait  l'action  publique.  Mais 
celui-ci  n'était  pas  maître  absolu  de  cette  action.  Les  juges  pouvaient, 
en  effet,   poursuivre   d'office,  en   concurrence  avec    lui,  les    crimes 
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publics,  ce  qui  faisait  dire  que  tout  juge  était  officier  du  ministère  pu- 
blic, et,  d'autre  part,  la  partie  lésée  pouvait  contraindre  les  magistrats 
du  ministère  public  à  exercer,  même  malgré  eux,  l'action  publi- 
que, en  se  constituant  partie  civile. 

Aujourd'hui,  c'est  au  ministère  public  seul  qu'appartient,  en  prin- 
cipe, l'exercice  de  l'action  publique.  Il  est  seul  spécialement  chargé 
d'agir  auprès  des  diverses  autorités  qui  concourent  à  l'application  du 
droit  pénal  pour  mettre  ces  autorités  en  mouvement  et  pour  requérir 
de  chacune  délies  l'accomplissement  de  la  mission  qui  lui  a  été  con- 
fiée. L'antique  distinction  des  crimes  publics  et  des  délits  privés  a  dis- 
paru, les  juges  n'ont  plus,  en  principe,  le  droit  de  poursuivre  d'office 
les  crimes  et  délits.  Aucune  juridiction  pénale  n'est  complète  sans  son 
ministère  public  et  elle  ne  peut  tenir  valablement  audience  sans  la 
présence  de  ce  ministère  public. 

SECTION  II. 

DE  l'organisation  DU  MINISTÈRE  PUBLIC. 

Les  officiers  du  ministère  public  auxquels  l'exercice  de  l'action  pu- 
blique est  ainsi  conféré  d'une  manière  en  quelque  sorte  exclusive,  sont 
les  procureurs  généraux,  avocats  généraux  et  substituts  du  procureur 
général,  les  procureurs  de  la  république  et  leurs  substituts,  les  com- 
missaires de  police,  maires  et  adjoints. 

11  y  avait,  sous  l'ancien  régime,  dans  le  ministère  public, 
deux  ordres  de  magistrats,  des  procureurs  et  des  avocats.  Les  pro- 
cureurs dirigeaient  au  nom  du  roi  les  actes  de  procédure  ;  suivant 
l'expression  ijui  était  alors  consacrée,  ils  tenaient  la  plume; 
et,  comme  suivant  les  règles  de  la  procédure  inquisitoriale  les  procès 
du  grand  criminel  se  faisaient  en  secret,  sur  écrit,  et  sans  plaidoirie, 
ils  étaient  seuls  chargés  de  la  conduite  de  ces  procès.  C'était,  au  con- 
traire, aux  avocats  du  roi  qu'il  appartenait  de  porter  la  parole  au  nom 
du  souverain,  la  plaidoirie  leur  était  réservée.  Mais  aujoui'd'hui,  dans 
l'organisation  nouvelle  du  ministère  public,  la  plume  et  la  parole  ont 
été  réunies,  et,  si  on  retrouve  encore  parmi  les  magistrats  qui  le  com- 
posent des  procureurs  et  des  avocats,  il  n'y  a  plus  en  réalité  aucune 
différence  dans  les  attributions  des  uns  et  des  autres. 

En  outre  ,  tous  les  membres  du  ministère  public  forment  un  corps 
unique,  chargé  de  représenter  la  société,  et  qui  relève  du  ministre  de 
la  justice.  Ce  ministre  donne  l'impulsion  aux  procureurs  généraux 
et  ceux-ci  la  communiijuent  auv  procureurs  de  la  l'épubliijue,  car, 
dans  le  ressort  de  chaque  Cour  d'appel,  tous  les  magistrats  du  ministère 
public  sont  subordonnés  au  procureur  général  établi  près  de  celte  Cour. 
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Ils  sont  soumis  à  sa  surveillance  et  peuvent  recevoir  de  lui  des  ordres 
ou  des  instructions,  de  même  qu'il  peut  recevoir  lui-môme  des  ordres 
ou  des  instructions  de  son  supérieur  hiérarchique,  le  ministre. 

Au  surplus,  en  ce  qui  concerne  l'étendue  et  la  limite  de  ce  pouvoir 
hiérarchique  du  supérieur  à  l'inférieur  dans  le  corps  du  ministère  public 
il  faut  encore  aujourd'hui  se  référer  à  ce  vieil  adage  :  «  La  plume 
est  serve,  la  parole  est  libre,  »  c'est-à-dire  que  le  supérieur  a  le  droit 
incontestable  de  commander  à  son  subordonné  tel  ou  tel  acte  de  procé- 
dure, l'exercice  de  telle  ou  telle  action,  la  formation  d'un  appel  ou  d'un 
pourvoi,  tandis  qu'à  l'inverse  à  l'égard  des  conclusions  orales  et  non 
écrites  qui  ne  sont  que  l'avis  et  l'expression  de  l'opinion  personnelle  du 
magistrat  portant  la  parole,  il  ne  saurait  en  aucune  manière  les  im- 
poser par  commandement.  Exposer  son  opinion  devant  un  tribunal 
c'est,  en  effet,  faire  œuvre  de  conscience  et  de  jugement.  Aussi,  après 
avoir  conclu  à  l'audience,  suivant  les  ordres  qu'il  a  reçus,  le  magistrat 
qui  occupe  le  siège  du  ministère  public,  a  toujours  le  droit  d'exprimer 
son  sentiment  personnel. 

SECTION  III. 

des  cas  dans  lesquels  le  libre  exercice  de  l'action  publique 
n'appartient  pas  au  ministère  public. 

La  règle  qui  réserve  au  ministère  public  la  poursuite  pénale  des  in- 
fractions et  l'exercice  de  l'action  publique  souffre  plusieurs  exceptions. 
C'est  ainsi  notamment  que  plusieurs  admnistrations  financières  ont 
reçu  des  lois  le  pouvoir  de  poursuivre  la  répression  de  certaines  in- 
fractions. 

D'autre  part,  encore  bien  que  le  ministère  public  soit,  en  principe, 
dans  une  indépendance  complète  quant  à  l'exercice  de  l'action  publi- 
que, et  qu'il  n'appartienne  qu'à  lui  d'apprécier  souverainement,  s'il  y 
a  ou  non  lieu  d'intenter  cette  action,  les  chambres  réunies  de  la  Cour 
dappel  peuvent,  aux  termes  de  l'article  2  de  la  loi  du  20  avril  1810, 
ordonner  au  procureur  général  de  poursuivre  un  crime  ou  un 
délit. 

11  est,  à  l'inverse,  des  cas  dans  lesquels  le  ministère  public  n'est  pas 
libre  d'agir,  parce  que  l'exercice  de  l'action  publique,  née  d'un  crime 
ou  d'un  délit,  se  trouve  subordonné  par  la  loi,  soit  à  la  plainte  de 
la  partie  lésée,  soit  à  la  réalisation  de  tout  autre  événement  ulté- 
rieur. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  délit  d'adultère  ne  peut  être  pour- 
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suivi  par  le  ministère  public  que  sur  la  plainte  de  l'époux  outragé  fCod. 
pén.  art.  336  et  339). 

De  même,  le  délit  d'injures,  de  diffamation  et  d'offense  ne  peut 
donner  lieu  à  une  poursuite  du  ministère  public  que  sur  la  plainte  de 
la  partie  lésée. 

Enfin,  en  ce  qui  concerne  le  délit  de  chasse  sur  le  terrain  d'aulrui 
sans  le  consentement  du  propriétaire,  et  à  l'égard  du  délit  de  contre- 
façon industrielle,  l'exercice  de  l'action  publique  est  également  soumis 
à  la  condition  d'une  plainte  préalable  de  la  partie  intéressée. 

CHAPITRE  IL 
DE  L'ACTION  CIVILE. 


SECTION    I. 
DES  DROITS  DE  LA  PARTIE  LÉSÉE. 

Si  l'action  publique  tend  à  la  répression  d'un  fait  délictueux  et  à 
l'application  d'une  peine,  l'action  civile,  au  contraire,  a  pour  objet  la 
réparation  du  préjudice  causé.  Cette  action  est  ouverte  à  tous  ceux 
auxquels  une  infraction  a  causé  préjudice,  tandis  que,  dans  notre 
droit,  l'exercice  de  l'action  publique  est  réservé  au  ministère  public. 
Celui-ci  seul,  en  effet,  peut  requérir,  au  nom  de  la  société,  l'appli- 
cation de  la  peine  et  la  répression  de  l'infraction. 

Néanmoins,  et  encore  bien  que  dans  notre  droit  positif  actuel  la 
partie  lésée  doive  être  considérée  comme  sans  qualité  pour  le  fait  de 
la  répression,  il  lui  est  encore  permis,  ainsi  que  nous  allons  le  voir,  de 
figurer  dans  un  procès  pénal,  et  d'y  prendre  même  un  certain  rôle,  à 
l'égard  de  la  répression  de  l'infraction  dont  elle  a  été  victime.  Mais 
cette  intervention  de  la  partie  lésée  dans  l'action  pénale  doit  être  ri- 
goureusement limitée  à  ses  intérêts  civils.  Il  ne  faut  y  voir  en  outre 
qu'un  vestige  bien  effacé  des  principes  admis  par  notre  ancienne 
jurisprudence  sur  les  délits  privés. 

SECTION  IL 

DE  l'exercice  de  L' ACTION  CIVILE. 

I.  De  l'action  civile  en  matière  de  délits  correctionnels 
ou  de  simples  contraventions. 

La  partie  lésée  peut,  en  matière  de  délits  correctionnels  ou  de  simples 
contraventions,  porter  l'action  civile  en  réparation  du  préjudice  causé 
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devant  les  tribunaux  civils,  ou  bien,  si  elle  le  préfère,  elle  peut 
saisir  de  sa  demande  en  dommages  et  intérêts  les  juridictions  pénales 
correspondantes. 

Lorsque  les  juridictions  pénales  sont  ainsi  saisies  par  la  partie  civile 
d'une  demande  en  dommages-intérêts,  en  même  temps  qu'elles  sta- 
tuent sur  les  réparations  réclamées,  elles  appliquent  au  délit  dont 
elles  sont  appelées  à  connaître  la  peine  édictée  par  la  loi.  Dans  ce  cas 
d'ailleurs  le  procès  civil  n'est  qu'une  annexe  du  procès  pénal,  et 
l'action  civile  doit  être  nécessairement  envisagée  comme  l'accessoire 
de  l'action  publique.  D'où  il  suit  que,  si  l'action  publique  se  trouvait 
éteinte  d'une  manière  quelconque,  le  tribunal  de  répression  n'aurait 
pas  le  droit  de  statuer  sur  la  demande  en  réparation  du  préjudice 
causé.  Ce  tribunal  se  trouverait  de  même,  en  cas  d'acquittement, 
entièrement  dessaisi. 

Mais  il  se  peut  qu'au  moment  où  la  partie  lésée  songe  à  exercer 
ses  droits  et  à  poursuivre  la  réparation  du  dommage  qu'elle  a  subi, 
la  juridiction  pénale  compétente  soit  déjà  saisie  de  l'action  publique 
née  de  l'infraction  et  que  cette  juridiction  ne  se  soit  pas  encore  pro- 
noncée. Dans  cette  hypothèse,  et  jusqu'à  la  clôture  des  débats, 
la  victime  du  délit  sera  admise  à  se  joindre  au  ministère  public,  à 
se  constituer  partie  civile  devant  la  juridiction  répressive,  et  à  pour- 
suivre devant  cette  juridiction  les  réparations  qui  lui  sont  dues,  en 
même  temps  que  l'action  publique  poursuivra  l'application  de  la 
peine.  Mais  si  l'action  publique  était  déjà  épuisée,  ou  éteinte,  soit  par 
î'elîet  d'une  décision  délinitive  de  la  juridiction  pénale,  soit  par  toute 
autre  cause,  l'action  civile  ne  pourrait  plus  lui  être  jointe,  et  la  partie 
lésée  devrait  nécessairement  porter  sa  demande  en  dommages-intérêts 
devant  les  tribunaux  civils.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  ô  du  Code 
d'Instruction  criminelle  «  L'action  civile,  dit  cet  article,  peut  être 
poursuivie  en  même  temps,  et  devant  les  mêmes  juges,  que  l'action 
publKiue  » . 

II.  De  la  règle  «  le  criminel  tient  le  civil  en  état.  » 

La  partie  lésée  est  libre,  en  principe,  d'exercer  son  action  civile 
comme  elle  l'entend.  Elle  peut,  à  son  choix,  la  porter  devant  les  tri- 
bunaux civils,  ou  bien  l'intenter  par  voie  de  citation  directe  devant  les 
tribunaux  de  police  simple  ou  correctionnelle  conjointement  avec  l'action 
publi(iue.  Toutefois,  si,  sur  la  poursuite  du  ministère  public,  les  juri- 
dictions pénales  se  trouvaient  déjà  saisies  de  l'action  publique  née  de 
l'infraction  et  si  ces  juridictions  ne  s'étaient  pas  encore  prononcées,  la 
partie  civile  qui  voudrait  porter  ses  réclamations  devant  les  tribu- 
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naiix  civils  devrait  attendre  pour  le  faire  qu'il  ait  été  statué  définiti- 
vement au  criminel.  C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  que  le  crimi- 
nel tient  le  civil  en  étal.  De  môme,  et  par  application  de  la  même 
règle,  lorsque  les  tribunaux  civils  se  trouvent  déjà  saisis  de  l'action  en 
réparation  du  préjudice  causé,  au  moment  où  l'action  publique  est 
intentée,  ils  doivent  surseoir  à  statuer  jusqu'à  ce  que  le  tribunal  de 
répression  ait  rendu  sa  sentence.  La  loi  ne  veut  pas  que  le  jugement 
civil  précède  le  jugement  pénal,  et  qu'ainsi  les  juges  de  répression 
puissent  être  influencés  par  aucun  préjugé.  (  Cod.  Inst.  crim. 
art.  3.) 

Au  reste,  cette  régie  n'est  pas  absolue,  et  pour  qu'il  y  ait  ainsi 
lieu  à  sursis,  il  faut  que  l'aclion  publique  ait  été  mise  en  mouvement. 
Tant  qu'elle  ne  l'a  pas  été,  le  juge  civil  continue  de  fonctionner,  et  si 
aucune  poursuite  publique  n'a  lieu  avant  son  jugement,  il  prononce 
valablement.  Ainsi,  il  ne  saurait  dépendre  du  ministère  public  «le  sus- 
pendre indéfiniment  par  son  inaction  l'exercice  des  droits  de  la  partie 
civile.  L'action  civile  et  l'action  publique  sont,  en  principe,  également 
indépendantes  l'une  de  l'autre. 

111.  De  l'action  civile  en  matière  criminelle. 

Il  est,  en  ce  qui  concerne  les  conditions  d'exercice  de  l'action  civile, 
quelques  règles  spéciales  aux  alfaires  criminelles.  C'est  ainsi  qu'en  cette 
matière,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  à  l'égard  des  délits  correction- 
nels, ou  des  simples  contraventions,  les  parties  intéressées  ne  sont  pas 
autorisées  à  saisir  directement  la  Cour  d'Assises  par  voie  de  citation 
d'une  demande  en  dommages-intérêts.  Elles  ne  peuvent  que  se  cons- 
tituer parties  civiles  et  joindre  leur  action  à  celle  du  ministère  pu- 
blic, lorsque  celui-ci  se  détermine  à  mettre  en  mouvement  la  pour- 
suite pénale.  Tant  que  le  ministère  public  reste  dans  l'inaction,  la 
seule  ressource  de  la  partie  lésée  est  de  s'adresser  aux  tribunaux 
civils. 

D'autre  part,  tandis  qu'en  cas  d'acquittement  du  prévenu,  les  tri- 
bunaux de  simple  police  ou  de  police  correctionnelle  doivent  renoncer 
à  statuer  sur  l'action  en  dommages- intérêts  dont  ils  ont  été  saisis  par 
la  partie  civile,  et  renvoyer  celle-ci  à  se  pourvoir  devant  les  tribu- 
naux civils,  la  Cour  d'Assises,  au  contraire,  reste  dans  tous  les  cas 
compétente  pour  statuer  sur  la  demande  en  dommages-intérêts  de  la 
partie  civile.  «  Dans  le  cas  d'absolution,  comme  dans  celui  d'acquit- 
tement ou  de  condamnation,  la  Cour,  dit  l'article  366  du  CoJe  d'Ins- 
truction criminelle,  statuera  sur  les  dommages-intérêts  prétendus  par 
la  partie  civile  ou  par  l'accusé.  » 
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SECTION  III. 

DE  l'autorité  DBS  DÉGISIONS  PÉNALES  DEVANT  LE  JUGE  CIVIL, 

C'est  une  règle  fondamentale  de  notre  droit  public  que  la  ligne  de 
démarcation  établie  par  la  loi  entre  les  attributions  des  divers  ordres 
de  juridictions  doit  être  respectée  et  qu'ainsi  chacune  d'elles,  sous  peine 
de  commettre  un  excès  de  pouvoir,  doit  rester  exclusivement  renfer- 
mée, sans  jamais  la  franchir,  dans  la  limite  de  sa  compétence.  Il  en 
résulte  que  quand  une  juridiction  pénale  a  statué  sur  l'action  publi- 
que née  d'une  infraction,  la  juridiction  civile  qui  est  ensuite  saisie  de 
l'action  civile  née  de  la  même  infraction  doit  tenir  comme  définitive- 
ment jugé  ce  que  le  tribunal  de  répression  avait  pour  mission  spé- 
ciale de  constater.  Il  ne  faut  pas  que  l'autorité  des  décisions  pénales 
puisse  être  attaquée  devant  les  tribunaux  civils,  et  il  y  a  un  intérêt 
d'ordre  public  à  ce  que  deux  décisions  en  sens  contraire  ne  puissent 
pas  se  produire.  Si  donc  il  a  été  prononcé  par  le  jugement  pénal 
que  le  fait  poursuivi  n'a  pas  eu  lieu  ou  que  la  partie  poursuivie  n'en 
est  pas  l'auteur,  ou  qu'il  n'y  a  eu  de  la  part  de  cette  partie  aucune 
faute  quelconque,  le  juge  civil  ne  pourra  plus  condamner  à  des  dom- 
mages intérêts  à  raison  de  ce  même  fait,  car  autrement  en  se  posant 
en  contradicteur  de  la  décision  rendue  par  la  juridiction  pénale,  il  em- 
piéterait sur  les  attributions  normales  de  cette  juridiction.  Mais  il  se 
peut  que  l'acquittement  ait  été  prononcé  par  ce  motif  que  le  fait 
d'ailleurs  constant  ne  constitue  pas  une  infraction  à  la  loi  pénale.  Rien 
alors  ne  s'opposerait  à  ce  que  le  tribunal  civil  accordât  des  dommages- 
intérêts,  car  un  fait  non  prévu  par  la  loi  pénale  peut  causer  injus- 
tement préjudice  à  autrui  et  présenter  les  caractères  d'un  délit 
civil. 

Au  reste,  lorsque  l'acquittement  résulte  d'une  déclaration  du  jury, 
comme  cette  déclaration  n'est  pas  motivée,  il  en  résulte  qu'elle  ne  sau- 
rait faire  obstacle  à  une  condamnation  à  des  dommages-intérêts.  La 
question  de  la  culpabilité  pénale  a  seule  été  tranchée,  celle  qui  est  rela- 
tive à  la  culpabilité  civile  reste  entière.  Aussi  les  Cours  d'Assises  elles- 
mêmes  sont-elles  autorisées,  comme  nous  l'avons  vu,  à  accorder  sur 
l'action  civile  des  dommages-intérêts,  malgré  l'acquittement  sur 
l'action  publique. 

SECTION  IV. 

CRITIQUES    DIRIGÉES  CONTRE  LE  DROIT  DE  CITATION  DIRECTE. 

La  faculté  conférée  par  la  loi  à  la  partie  civile,  et  en  vertu  de  la- 
quelle celle-ci  peut,  en  matière  de  délits  ou  de  contraventions,  saisir 


LA    RÉPRESSION.  385 

directement  la  juridiction  répressive,  par  une  simple  citation  donnée 
au  prévenu  et  aux  parties  civilement  responsables,  a  été  quelquefois 
critiquée.  On  a  vu,  en  effet,  certains  abus  se  produire  et  des  personnes 
se  faire  de  ce  droit  de  citation  directe  un  moyen  d'intimidation  ou  d'a- 
vanie. Aussi,  a-t-il  été  question  de  le  réglementer  et  d'en  subordon- 
ner l'exercice  à  l'accomplissement  de  quelques  formalités  préalables 
qui  auraient  eu  pour  objet  d'empêcher  que  le  premier  venu  pût  ainsi 
traîner  les  plus  honorables  citoyens  sur  les  bancs  de  la  police  correc- 
tionnelle. Un  projet  de  loi  rédigé  en  ce  sens  fut  soumis  par  le  Garde 
des  Sceaux  à  la  Chambre  des  députés  le  19  février  1842,  mais  adopté 
par  cette  chambre,  le  projet  fut  rejeté,  l'année  suivante,  par  la  Cham- 
bre des  pairs. 

«  Aux  termes  de  l'article  182  du  Gode  d'Instruction  criminelle,  disait 
l'exposé  des  motifs  (1),  le  tribunal  correctionnel  est  saisi  de  la  connais- 
sance des  iléhts  de  sa  compétence  par  la  citation  donnée  directement 
au  prévenu  et  aux  personnes  civilement  responsables  de  délits  par  la 
partie  civile. 

«  Celte  faculté  de  mettre  en  mouvement  l'action  publique,  laissée 
en  matière  correctionnelle  aux  parties  elles-mêmes,  a  fait  naître  de 
graves  inconvénients.  Les  tribunaux  sont  journellement  assaillis  d'une 
foule  de  plaintes  dénuées  de  tout  fondement  et  formées  avec  légèreté 
par  la  haine,  l'envie,  l'animosiié,  la  méchanceté.  Les  passions  s'em- 
parent de  l'arma  que  la  lui  a  mise  entre  leurs  mains  et  la  dirigent 
au  gré  de  leurs  intérêts.  Les  citoyens  les  mieux  famés  et  les  plus 
probes  sont  traînés  sur  les  bancs  des  prévenus,  et  nulle  puissance 
ne  peut  les  soustraire  à  cette  sorte  de  flétrissure  que  l'acquittement  des 
tribunaux  n'efface  pas  toujours  entièrement  dans  l'opinion  publique. 

«  Il  est  urgent  que  la  lui  vienne  prêter  appui  aux  honnêtes  gens 
opprimés  par  des  plaintes  inconsidérées  et  vexatoires.  Sans  doute,  il 
faut,  dans  un  intérêt  général,  que  le  droit  de  porter  plainte  soit  entier 
et  libre  ;  mais  il  ne  s'agit  pas  d'y  porter  atteinte,  il  ne  s'agit  même 
pas  de  priver  les  parties  de  la  faculté  de  diriger  elles-mêmes  leur  action 
sans  formalités  gênantes  et  presque  sans  frais;  il  est  seulement  néces- 
saire de  régler  l'exercice  de  cette  action  et  d'en  prévenir  les  dangereux 
écarts. 

«  Le  projet  soumet  la  citation  donnée  par  la  partie  plaignante  au 
visa  du  procureur  du  Roi.  Si  le  grief  allégué  par  la  partie  paraît  fondé 
à  ce  magistrat,  il  n'hésitera  pas  à  viser  la  citation  destinée  à  en  obtenir 
le  redressement.  Si  l'allégation,  au  contraire,    lui  paraît    dénuée   de 

(1)  Moniteur  du  20  février  1842. 
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tout  fondement,  il  protégera  le  prévenu  en  refusant  son  visa  contre 
une  poursuite  haineuse  ou  imprudente.  11  sera  souvent  utile  à  la  par- 
tie civile  elle-même,  en  l'empêchant  par  de  sages  conseils  de  s'engager 
dans  un  procès  irréfléchi  dont  le  résultat  serait  funeste  pour  elle.  Au 
reste  le  plaignant  qui  se  croira  lésé  par  ce  refus  pourra  présenter 
requête  à  la  chambre  du  conseil  qui  statuera. 

«  L'administration  de  la  justice  acquerra  par  ces  dispositions  une 
marche  plus  régulière  et  plus  sûre.  Les  plaintes  n'arriveront  devant 
les  tribunaux  qu'après  avoir  été  soumises,  sinon  à  une  instruction, 
du  moins  à  un  examen  qui  assurera  qu'elles  sont  sérieuses  et  ce  n'est 
qu'à  celles-là  qu'il  est  dû  protection  et  justice.  » 

Il  ne  saurait  être  question  du  reste  d'abroger  complètement  le  droit 
de  citation  directe  de  la  partie  lésée  ou  de  réglementer  ce  droit  de  telle 
manière  que  l'exercice  lui  en  soit  enlevé.  Indépendamment  des  répara- 
tions de  préjudice  auxquelles  elle  a  droit,  et  en  dehors  même  de  toute 
idée  de  vengeance  personnelle,  la  partie  civile  a,  en  effet,  plus  que 
tout  autre,  un  intérêt  légitime  à  voir  la  punition  atteindre  celui  qui  a 
commis  contre  elle  un  délit.  C'est  une  satisfaction  morale  et  de  jus- 
tice pénale  qui  lui  est  due  et  qu'elle  doit  avoir  par  conséquent  la  facul- 
té de  réclamer. 


CHAPITRE  m. 
DE  L'EXTRADITION. 


SECTION  I. 
UTILITÉ  ET  LÉGITIMITÉ  DE  L'EXTRADITION. 

Chaque  Etal  a  le  droit  de  punir  les  délits  commis  sur  son  territoire, 
sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  si  les  auteurs  de  ces  délits  sont  des 
nationaux  ou  des  étrangers.  L'Etat  est,  en  effet,  le  premier  et  le  plus 
gravement  intéressé  à  la  répression  de  l'action  coupable.  C'est  lui  dont 
la  loi  et  l'autorité  ont  été  bravées,  c'est  à  lui  surtout  qu'il  importe  de 
rassurer  la  population  alarmée  et  d'écarter  le  danger  du  mauvais  exem- 
ple par  l'application  d'une  peine  publique  et  exemplaire.  Les  étrangers 
qui  se  trouvent  en  France  sont  donc  soumis  à  nos  lois  criminelles 
comme  les  nationaux,  et  l'action  publique  peut  s'exercer  contre  eux 
aussi  bien  que  contre  les  Français. 

Mais,  lorsque  le  coupable,  qu'il  soit  Français  ou  étranger,  parvient  à 
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se  soustraire  par  la  faite  à  la  souveraineté  française,  lorsqu'il  s'est  ré- 
fugié en  un  lieu  où  ne  s'étend  pas  cette  souveraineté,  le  ministère 
public  est  désarmé,  et  l'action  publique  ne  peut  plus,  en  principe, 
s'exercer.  II  n'y  a  d'exception  à  cette  règle,  que  quand  l'auteur  du  fait 
délictueux  est  livré  par  l'autorité  près  de  laquelle  il  s'est  réfugié,  à  la 
justice  du  pays  où  il  a  commis  son  crime.  Lorsqu'un  Etat  livre  ainsi 
à  un  autre  Etat  qui  le  réclame  le  prévenu  d'une  infraction  commise 
hors  de  son  territoire,  il  y  a  ce  qu'on  appelle  extradition. 

L'extradition  est,  dans  certains  cas,  aussi  légitime  de  la  part  de  la 
nation  qui  l'accorde  que  de  la  part  de  celle  qui  la  demande.  De  la 
part  de  la  nation  qui  la  demande,  elle  a,  en  effet,  pour  objet  la  répres- 
sion d'un  fait  qui  a  troublé  l'ordre  social,  elle  est  la  suite  et  la  sanction 
nécessaire  du  droit  de  punir.  Ce  droit  de  punir  ne  se  rencontre  pas 
san.>  doute,  en  principe,  chez  la  nation  dont  l'ordre  social  n'a  pas  été 
troublé,  et  près  de  laquelle  le  coupable  a  cherché  un  asile.  D'autre 
part,  une  nation  doit,  en  général,  protection  à  tous  ceux  qui  se  trouvent 
sur  son  territoire.  11  semble  donc,  à  ces  différents  points  de  vue,  que 
la  nation  à  laquelle  l'extradition  est  demandée  ne  devrait  pas  s'y  prêter. 
Mais,  il  est  certains  crimes  dont  la  répression,  à  raison  de  leur  gravité 
même,  intéresse  toutes  les  nations,  quelque  part  d'ailleurs  qu'ils  aient 
été  commis,  et  comme,  d'un  autre  côté,  un  Etat  ne  peut  espérer  obtenir 
l'extradition  de  ceux  qui  ont  encouru  les  rigueurs  de  ses  lois  pénales 
et  qui  se  sont  réfugiés  à  l'étranger,  qu'à  la  condition  d'accorder  lui- 
même  les  extraditions  qui  peuvent  lui  être  demandées,  il  en  résulte 
que  l'extradition  est  aussi  juste,  dans  certains  cas,  de  la  part  de  ceux 
qui  raccordent  que  de  la  part  de  ceux  qui  la  demandent. 

SECTION  IL 

DES  CAS   OU   IL  Y  A   LIEU    A  EXTRADITION'. 

Les  cas  dans  lesquels  il  y  a  lieu  à  extradition  sont  réglés  par  des 
traités  passés  de  nation  à  nation.  Gomme  l'exercice  de  la  puissance 
publique  s'arrête  nécessairement  à  la  litnite  du  territoire,  lorsqu'un 
Etat  demande  à  un  Etat  étranger  l'extradition  d'un  coupable  il  ré- 
clame de  lui  un  service  que  celui-ci  est  libre  d'accorder  ou  de  refuser 
suivant  qu'il  le  juge  convenable,  s'il  n'existe  entre  eux  ni  usage,  ni 
traité  contraires.  La  France,  depuis  le  premier  traité  qu'elle  a  passéavec 
l'Espagne,  en  1765,  pour  stipuler  et  promettre  l'extradition,  en  a  con- 
clu plusieurs  autres  avec  la  plupart  des  Etats  de  l'Europe  et  de  l'Améri- 
que, et  le  nombre  des  extraditions  demandées  et  accordées  va  sans  cesse 
croissant. 

Les  conditions  de  l'extradition  varient  d'ailleurs  de  traité  à  traité. 
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Mais  il  est  d'usage  de  ne  la  stipuler  que  pour  les  crimes.  A  l'égard  des 
simples  délits,  l'expatriation  du  délinquant  est  censée  constituer  une 
répression  suffisante.  On  exige,  en  outre,  que  le  crime  en  raison  duquel 
rexlradilion  est  demandée  soit  commun,  c'est-à-dire  qu'il  ait  également 
la  qualification  de  crime  dans  la  législation  des  deux  pays.  Au  surplus, 
pour  éviter  toute  difficulté,  les  traités  prennent  souvent  le  soin  d'énu- 
mérer  les  crimes  qui  pourront  donner  lieu  à  extradition. 

11  est  aussi  de  régie  que  l'extradition  ne  peut  pas  être  demandée 
pour  crimes  pplitiques.  Le  plus  souvent,  en  elfet,  à  l'égard  des  crimes 
de  cette  nature,  il  n'y  a  que  la  nation  même  contre  laquelle  le  crime 
a  été  commis  qui  soit  intéressée  à  la  répression.  L'une  des  conditions 
essentielles  de  la  légitimité  de  l'extradition  fait  donc  défaut.  D'autre 
part,  dans  certaines  circonstances,  consentir  à  l'extradition  des  réfugiés 
polititjues,  ce  serait  les  livrer  injustement  à  la  vengeance  d'un  parti. 

Enfin,  l'extradition  reste  sans  application  à  l'égard  des  nationaux  du 
pays  auquel  elle  est  demandée.  Sans  doute,  c'est  l'Etat  sur  le  territoire 
duijuel  une  infraction  a  été  commise  qui  est  le  premier  et  le  plus  gra- 
vement intéressé  à  la  répression  de  cette  infraction,  mais,  lorsque  le 
coupable  dont  l'extradition  est  réclamée  se  trouve  être  le  sujet  de  la 
puissance  à  laquelle  on  s'adresse,  celle-ci  ne  saurait,  sans  alxliquer,  se 
dessaisir  du  droit  qui  lui  appartient  déjuger  ses  nationaux  et  les  livrer 
à  une  justice  étrangère. 


CHAPITRE  IV. 
DES  INFRAC-TIONS  COMMISES  A  L'ÉTRANGER , 


11  y  a  ouverture  à  une  action  publique,  au  droit  pour  le  ministère 
public  de  poursuivre  le  coupable,  à  cliarge  seulement  dans  certains  cas 
d'en  obtenir  l'extradition,  toutes  les  fois  qu'une  infraction,  quel  qu'en 
soit  d'ailleurs  l'auteur,  a  été  commise  sur  le  territoire  français.  Mais 
que  décider  dans  le  cas  où  une  infraction  ayant  été  commise  à  l'étran- 
ger le  coupable  s'est  réfugié  en  France?  (]baque  Etat  étant  le  premier 
intéressé  à  la  répression  des  infractions  commises  sur  son  territoire,  si 
l'Etat  étranger  reclame  l'extradition  du  coupable,  nous  la  lui  accorde- 
rons, et  ce  sera  seulement  si  le  coupable  étant  Français  l'extradi^ 
tion  doit  en  être  refusée  que  se  posera  la  question  de  savoir  s'il  y  a 
lieu  de  punir  en  France  une  infraction  commise  par  un  Français  a 
l'étranger. 
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Notre  ancienne  jurisprudence  française  admettail,  en  principe,  qu'un 
national  pouvait  avoir  à  rendre  compte,  devant  la  justice  de  son  pays, 
des  actions  criminelles  par  lui  commises  hors  du  territoire,  et  être  puni 
à  raison  de  ces  actions.  La  loi  pénale  d'un  pays,  dans  les  idées  reçues 
alors,  constituait  une  sorte  de  statut  personnel,  qui  suivait  les  natio- 
naux de  ce  pays,  partout  où  ils  allaient  s'établir.  On  pose,  au  con- 
traire, aujourd'hui,  en  principe,  (jue  le  droit  de  punir  n'existe  pour  un 
Etat,  à  l'égard  des  infractions  commises  hors  de  son  territoire  par  ses 
nationaux  eux-mêmes,  que  s'il  a,  d'une  part,  intérêt  à  la  répression, 
et  si,  d'autre  part,  l'infraction  se  trouve  être  contraire  à  la  morale 
universelle,  et  présente  un  caractère  de  criminalité  générale. 

Aux  termes  des  articles  5  et  7  du  Code  d'Instruction  criminelle,  il 
est  certains  crimes  extralerritoriaux  qui  peuvent  toujours  être  pour- 
suivis en  France,  et  jugés  d'après  les  dispositions  de  la  loi  française, 
que  l'inculpé  soit  Français  ou  étranger,  pourvu  d'ailleurs  que  cet  in- 
culpé, s'il  est  étranger,  soit  arrêté  en  France.  Ces  crimes  sont  ceux  qui 
attaquent  directement  l'Etat,  soit  dans  sa  stîreté,  soit  dans  les  actes  de 
sa  puissance  au  moyen  de  la  contrefaçon  du  sceau  de  l'Etat,  soit  enfin 
dans  des  éléments  très  importants  de  la  fortune  publique. 

Mais,  d'après  Je  texte  primitif  du  même  Code,  il  n'y  avait,  au  con- 
traire, ouverture  à  l'action  publique  contre  les  Français  de  retour  en 
France,  à  l'égard  des  infractions  que  ceux-ci  pouvaient  avoir  commi- 
mises  hors  du  territoire  national,  que  si,  d'une  part,  ces  infractions 
avaient  le  caractère  de  crimes,  et  si,  d'autre  part,  la  partie  lésée  était 
un  Français  et  non  un  étranger.  D'où  il  résultait  que  le  Français  qui 
s'était  rendu  coupable  en  pays  étranger  d'un  crime  contre  un  étranger, 
ou  de  toute  autre  infraction  d'ordre  inférieur,  se  trouvait,  dès  qu'il 
était  de  retour  en  France,  comme  en  un  lieu  d'asile,  car  il  ne  pouvait, 
ni  être  puni  par  les  juridictions  françaises,  ni  être  livré  par  extradi- 
tion aux  juridictions  étrangères. 

Les  inconvénients  de  cette  législation  se  manifestèrent  de  plus  en 
plus,  à  mesure  que  les  relations  de  peuple  à  peuple  se  multipliaient, 
que  les  voyages  devenaient  rapides  et  fréquents.  Ils  étaient  parti- 
culièrement sentis  dans  les  départements  frontières  où  ils  donnaient 
lieu  aux  plus  vives  réclamations.  C'est  ce  qui  détermina  le  Gouver- 
nement de  Juillet  à  saisir  la  chambre  des  députés,  le  19  février  1842, 
d'un  projet  de  loi  qui  avait  notamment  pour  objet  d'assurer  la 
répression  des  délits  commis  à  l'étranger  par  des  Français  qui  venaient 
ensuite  chercher  en  France  l'impunité  (1).  Ce  projet  ayant  été  rejeté 
l'année  suivante  par  la  Chambre  des  pairs,    le  Garde  des  Sceaux 


(.1)  Moniteur  du  20  lévrier  1842, 
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le  soumit  à  l'examen  de  la  Cour  de  Cassation,  des  Cours  royales  et 
des  Facultés  de  droit.  Les  réponses  de  ces  corps  affermirent  le  gou- 
vernement dans  sa  résolution  de  le  reprendre,  et  les  chambres 
allaient  en  être  saisies  de  nouveau  lorsque  la  Révolution  de  février  vint 
couper  court  à  ces  travaux.  Un  autre  projet  présenté  et  discuté  devant 
les  Chambres  législatives  en  1852  ne  put  également  arriver  à  terme, 
et  ce  fut  seulement  une  loi  du  27  juin  1866  qui  réalisa,  en  moditiant 
les  articles  5,  6  et  7  du  Gode  d'Instruction  criminelle,  la  réforme  récla- 
mée. 

Aujourd'hui,  aux  termes  mêmes  de  ces  articles,  tous  les  crimes  pu- 
nis par  la  loi  française  dont  un  Français  s'est  rendu  coupable  à  l'étran- 
ger, peuvent,  sans  distinction,  être  poursuivis  et  jugés  en  France. 
Toutefois,  aucune  poursuite  n'a  lieu  avant  le  retour  de  l'inculpé  en 
France,  si  ce  n'est  en  matière  de  crimes  contre  l'Etat,  à  l'égard  des- 
quels d'ailleurs  l'extradition  du  coupable  peut  être  demandée. 

Quant  aux  faits  qui  ne  constituent  d'après  la  loi  française  que  de 
simples  délits  et  dont  un  Français  s'est  rendu  coupable  à  l'étranger, 
ils  ne  peuvent  être  poursuivis  et  jugés  contre  ce  Français,  après  son 
retour  en  France,  que  s'ils  sont  également  punis  par  la  législation  du 
pays  où  ils  ont  été  commis.  On  exige  ainsi,  pour  qae  les  faits  dont  il 
s'agit  ici  puissent  être  punis  en  France,  qu'ils  soient  dans  le  pays  où 
ils  ont  été  accomphs  aussi  bien  que  chez  nous,  l'objet  d'une  commune 
réprobation.  D'autre  part,  on  ne  veut  pas  qu'un  Français  puisse,  en 
rentrant  dans  sa  patrie,  se  soustraire  à  la  pénaUté  du  lieu  où  il  a 
commis  le  délit.  11  est  donc  juste  qu'il  retrouve  en  France  la  péna- 
lité française. 

Au  reste,  qu'il  s'agisse  d'un  crime  ou  d'un  délit,  aucune  poursuite 
n'a  lieu,  si  l'inculpé  prouve  qu'il  a  été  jugé  définitivement  à  l'étran- 
ger. En  outre,  le  ministère  public  ne  conserve  le  libre  exercice  de  l'ac- 
tion publique  qu'à  l'égard  des  crimes,  quels  qu'ils  soient,  ou  des  délits 
commis  contre  la  chose  publique.  S'il  se  trouve  en  présence  d'un  simple 
délit  contre  un  particulier  français  ou  étranger,  il  ne  pourra  agir  qu'à 
la  suite  d'une  plainte  de  la  partie  lésée,  ou  d'une  dénonciation  offi- 
cielle faite  à  l'autorité  française  par  l'autorité  du  pays  où  l'infraction  a 
été  commise.  Enfin,  dans  ce  cas  encore,  la  poursuite  ne  peut  être  in- 
tentée que  par  le  ministère  public,  la  partie  lésée  a  seulement  le  droit 
de  déposer  une  plainte,  la  loi  lui  refuse  la  faculté  qui  est  chez  nous  de 
droit  commun  et  en  vertu  de  laquelle  la  partie  civile  peut  citer  elle- 
même  directement  devant  le  tribunal  de  police  correctionnelle  celui 
dont  elle  prétend  avoir  à  se  plaindre. 
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CHAPITRE    V. 
DE  L'EXTINCTION  DES  DROITS  NÉS  D'UNE  INFRACTION. 


SECTION  I. 

DE  LA  MORT  DU  COUPABLE. 

La  mort  éteint,  quant  à  la  personne  décédée,  1  action  publique, 
t  L'action  publique  pour  l'application  de  la  peine,  dit  l'article  2  du 
Cod9  d'Instruction  criminelle,  s'éteint  par  la  mort  du  prévenu.  » 
C'est  une  conséquence  du  principe  aujourd'hui  reconnu  que  les  pei- 
nes 5ont  essentiellement  personnelles.  Les  procès  au  cadavre  ou  à  la 
mémoire  que  pratiquait  notre  ancienne  jurisprudence  à  l'égard  de  cer- 
tains crimes,  pour  terrifier  les  vivants  par  la  puissance  de  l'exemple, 
ont  disparu  de  notre  législation.  Il  n'est  plus  question  aujourd'hui  de 
condamner  un  défunt  à  avoir  son  cadavre  traîné  sur  une  claie,  comme 
convaincu  d'un  crime  de  lèse- majesté  divine  ou  humaine,  dans  les  cas 
de  suicide,  de  duel,  ou  de  rébellion  dejustice  h  main  armée  (1).  Tou- 
tes ces  procédures  ont  été  abolies  par  la  Révolution  de  1789.  Elles 
étaient,  en  effet,  entachées  de  plusieurs  vices.  On  leur  reprochait  no- 
tamment d'être  inspirées  par  le  désir  de  la  vengeance  contre  des  cho- 
ses inanimées,  un  corps  sans  vie,  des  ossements,  et  par  la  cupidité,  à 
cause  des  confiscations  qu'entraînaient  les  condamnations  auxquelles 
elles  aboutissaient.  Gomment  d'ailleurs  citer  et  appeler  en  jugement 
ceux  qui  ne  pouvaient,  ni  comparaître,  ni  se  défendre?  Ce  fut  l'As- 
semblée Constituante  qui  décida  qu'il  ne  serait  plus  fait  de  procès  à  la 
mémoire,  que  le  corps  du  supplicié  serait  remis  à  sa  famille  si  celle-ci 
le  réclamait,  qu'il  ne  serait  fait  aucune  mention  du  genre  de  mort  sur 
l'acte  de  décès.  Ainsi,  la  mort  de  l'inculpé  arrête  nécessairement  toute 
poursuite.  Elle  laisse,  au  contraire,  subsister  l'action  civile  en  répara- 
tiim  du  préjudice  causé.  Cette  action  qui  s'exerce  principalement 
contre  le  patrimoine  du  coupable,  se  transmet  contre  les  héritiers. 

SECTION  II. 

DE  LA  PRESCRIPTION. 

L'action  publique  s'éteint  par  prescriptioyi.  Au  bout  d'un  certain 
temps,  les  preuves  ont,  en  effet,  ou  peuvent  avoir  disparu,  et,  d'autre 

(1)  OrdoDûance  de   1670,  Til.  XXII,  art.  1.  —  Déclaration   du  14    mai  1724, 
art.  9. 
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part,  l'oubli  de  l'infraction  a  supprimé  la  nécessité,  et,  par  suite,  la  lé- 
gitimité de  la  répression.  Les  délais  de  la  prescription  de  l'action  pu- 
blique sont  de  dix  ans  pour  les  crimes,  de  trois  ans  pour  les  délits,  et 
d'un  an  pour  les  contraventions.  Les  articles  637,  638  et  640  du  Code 
d'Instruction  criminelle  associent  d'ailleurs  expressément,  quant  à  la 
prescription,  le  sort  de  l'action  civile  à  celui  de  l'action  publique.  L'une 
et  l'autre  action  sont  prescrites  par  l'effet  du  môme  laps  de  temps. 

Celte  disposition,  contraire  aux  décisions  des  jurisconsultes  romains 
et  à  la  jurisprudence  de  plusieurs  parlements,  consacre  la  doctrine  qui 
avait  prévalu  en  dernier  lieu  dans  la  pratique  du  parlement  de  Par/s. 
On  a  dit  pour  la  justifier,  que  permettre  à  la  partie  civile  d'intenter 
après  la  prescription  de  l'action  publique  faction  en  réparation,  ce 
serait  l'autoriser  à  donner  le  scandale  d'une  infraction  à  la  loi  pénale, 
dont  l'existence  serait  judiciairement  constatée,  et  qui  resterait  ném- 
moins  impunie. 

Au  reste,  si  l'action  civile  se  prescrit  ainsi  en  même  temps  que 
l'action  publique,  il  n'en  va  pas  de  même  des  condamnations  civiles 
auxquelles  elle  a  pu  donner  lieu.  Ces  condamnations,  lorsqu'elles 
sont  devenues  irrévocables,  ne  se  prescrivent  que  d'après  les  règles  éta- 
blies par  le  Code  civil.  (Cod.  Inst.  Crim.  art.  342). 

Quant  au  droit  d'exécution  de  la  condamnation  pénale  et  de  la  peine 
prononcée,  il  se  prescrit  lui  aussi  par  les  délais  de  vingt  ans  en  ma- 
tière criminelle,  de  cinq  ans  en  matière  correctionnelle,  et  de  deux  ans 
pour  les  jugements  de  simple  police.  11  s'éteint  nécessairement  s'il  n'est 
pas  exercé  en  temps  utile,  c'est-à-dire  à  une  époque  où  la  disparition 
des  souvenirs  du  méfait  n'a  pas  encore  mis  fin  à  la  nécessité  de  la 
répression  et  de  l'exemple. 

SECTION   IIL 

DE    LA  GRACE. 

L  Objet  et  utilité  du  droit  de  grâce. 

Les  droits  d'exécution  pénale  sont  encore  éteints  par  la  grâce.  La 
grâce  c'est,  en  effet,  la  remise  ou  l'abandon  fait  individuellement  à 
un  condamné,  pour  la  totalité  ou  pour  partie,  du  droit  d'exécuter  les 
peines  prononcées  contre  lui. 

Le  droit  de  grâce  a  été  pratiqué  par  tous  les  peuples  et  à  toutes  les 
époques.  Destiné  à  remédier  dans  certains  cas  exceptionnels,  aux  imper- 
fections inévitables  de  la  loi  pénale  et  des  jugements  bumains,  il  est 
le  complément  nécessaire  de  l'idée  de  justice.  11  se  peut,  en  effet,  que  la 
loi,  qui  ne  formule  ses  prescriptions  qu'en  général,  se  trouve  en  défaut 
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clans  quelque  cas  particulier,  et  que  le  juge  tout  en  l'appliquant  ne 
l'ait  dii  faire  qu'à  regret.  D'autre  part,  certaines  circonstances,  certains 
faits  exceptionnels  qui  se  révèlent  après  coup,  peuvent  enlever  à  l'exé- 
cution de  la  peine  prononcée,  tout  ou  partie  de  l'intérêt  public  qu'elle 
avait  paru  d'abord  offrir.  11  faut  donc  qu'un  pouvoir  supérieur  à  la 
loi  et  au  juge  soit  chargé  de  rectiller,  par  esprit  de  justice  ou  d'utilité 
publique,  ce  que  l'application  d'une  régie  invariable  et  inflexible  pour- 
rait avoir  dans  certains  cas  particuliers  de  trop  rigoureux  ;  il  faut  que 
ce  pouvoir  puisse  tempérer  les  sévérités  de  la  loi  pénale,  lorsque  celles- 
ci,  eu  égard  aux  circonstances,  paraissent  excessives. 

A  un  autre  point  de  vue,  la  possibilité  de  la  grâce  et  l'espérance  de 
l'obtenir  sont  pour  le  condamné  un  encouragement  au  repentir,  elle 
favorisent  sa  correction  et  son  amendement  en  lui  faisant  entrevoir  la 
récompense  qui  couronnera  ses  efforts.  La  grâce  est  ainsi  le  palliatif 
indispensable  de  toute  peine  perpétuelle  autre  que  la  mort.  Elle  per- 
met d'éviter  les  inconvénients  qui  y  sont  attachés. 

II.  Du  droit  de  grâce  avant  et  depuis  1789. 

Les  Empereurs  romains  s'étaient  attribué  le  droit  de  grâce,  ils  jouis- 
saient, en  eiïet,  d'un  pouvoir  absolu.  Le  même  droit  fut  reconnu  au  roi, 
dans  l'ancienne  monarchie  (1),  mais  la  Constituante,  dans  son  Gode  pé- 
nal de  1791,  l'abolit.  C'est  le  sénatus-consulte  du  16  thermidor  an  X 
qui  l'a  rétabli,  et  depuis  cette  époque  nos  constitutions  successives  lont 
reconnu  et  consacré.  Il  appartient  au  Chef  de  l'Etat. 

Il  est  passé  en  règle,  depuis  1830,  de  surseoir  à  l'exécution  de  toute 
condamnation  capitale,  quand  même  il  n'existerait  aucun  recours 
en  grâce  de  la  part  du  condamné,  et  de  transmettre  au  ministère  de 
la  justice  les  pièces  du  procès,  avec  observations  sur  les  circonstances 
qui  pourraient  motiver  ou  non  l'exercice  du  droit  de  grâce. 

Lagràce  ne  s'applique  pas  seulement  aux  peines  corporelles,  à  celles  qui 
comportent  des  actes  pbysiques  d'exécution.  Il  est  aussi  certaines  déché- 
ances ou  incapacités  qui  résultent  de  plein  droit,  par  la  seule  puissance 
de  la  loi,  sans  aucun  acte  matériel  d'exécution,  de  la  condamnation  pro- 
noncée, et  à  l'égard  desquelles  le  gouvernement  est  investi,  dans  certains 
cas,  du  pouvoir  de  les  faire  cesser,  à  l'époque  et  dans  les  circonstances 
où  il  le  juge  convenable.  Telles  sont,  en  ce  (|ui  concerne  l'état  des 


(1)  Il  y  avait  à  la  verJlë  autrefois  des  crimes  déclares  irréxnis&ibles  par  les  or- 
donnances, mais  ces  crimes  n'étaient  pas  irrémissibles  d'une  manière  absolue,  les 
lettres  royales  qui  accordaient  leur  ,!,'ràce  devaient  seulement  contenir  une  déro- 
gation formelle  à  la  clause  de  l'irrémissibilité. 
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condamnés  dans  les  colonies  de  déportation  ou  de  travaux  forcés,  la 
dégradation  civique  et  l'interdiction  légale,  et  aussi,  d'une  manière 
générale,  l'incapacité  de  donner  ou  de  recevoir  par  donation  entre 
vifs  ou  par  testament,  qui  accompagne  les  peines  afflictives  perpé- 
tuelles. 

On  admet  également  que  le  gouvernement  peut  user  du  droit  de 
grâce  à  l'égard  des  déchéances  ou  pertes  de  droits  qui  ont  été  prononcées 
comme  peines  principales,  ou  qui  sont  attachées  comme  accessoires  à 
une  condamnation  corporelle,  pourvu  qu'il  accorde  également  dans  ce 
dernier  cas  la  remise  de  la  peine  corporelle  et  renonce  à  la  mettre  à 
exécution. 

Mais  quand  la  peine  corporelle  a  été  exécutée  en  tout  ou  en  partie, 
ce  qu'on  appelle  proprement  la  réhahilitation  peut  seule,  dans  certaines 
formes  et  sous  certaines  conditions  prescrites  par  le  Gode  d'Instruction 
criminelle,  mettre  (in  aux  déchéances  ou  incapacités  dont  le  condamné 
s'est  trouvé  frappé  par  l'effet  de  la  sentence,  et  qui  doivent  survivre  à 
la  peine  corporelle  ou  même  durer  à  perpétuité. 

SECTION  IV. 

DE  LA  EÉHABILITATIOX. 

Les  formes  de  la  demande  en  réhabilitation  sont  déterminées  par 
les  articles  622  et  suivants  du  Gode  d'Instruction  criminelle. 

La  réhabilitation  existait  déjà  dans  notre  ancien  droit  qui  l'avait 
empruntée  au  droit  romain  et  qui  l'accordait  même  pour  rétablir  la 
mémoire  des  morts.  Les  lettres  de  réhabilitation  qu'accordait  notre 
ancienne  monarchie  n'avaient  pas  seulement  en  effet  pour  objet  de 
restituer  le  condamné  dans  la  jouissance  et  l'exercice  des  droits  qui  lui 
avaient  été  retirés,  elles  tendaient  aussi  à  le  rétablir  e?i  sa  bonne  fâme 
et  renommée.  Aussi  ne  s'appliquaient-elles  qu'au  grand  criminel, 
parce  qu'il  n'y  avait  que  les  peines  du  grand  criminel  qui  fussent 
infamantes. 

De  même,  et  par  suite  de  ces  traditions,  notre  Gode  d'Instruction  cri- 
minelle n'admit  d'abord  la  réhabilitation  (lu'à  l'égard  des  peines  crimi- 
nelles, les  seules  qui  fussent  à  proprement  parler  et  aux  termes  mêmes 
de  la  loi  infamantes.  Mais,  comme  d'après  le  Gode  pénal  lui-même 
(art.  171  et  175)  certaines  condamnations  correctionnelles  entraînaient 
des  déchéances  ou  pertes  de  droits  importants,  et  comme  d'autre  part 
depuis  la  promulgation  de  ce  Gode  des  lois  postérieures  avaient  accru 
considérablement  le  nombre  des  peines  correctionnelles  qui  emportaient 
des  privations  ou  déchéances  de  droits,  on  se  mit  à  réclamer  aussi 
pour  ces  déchéances  le  bienfait  possible  de  la  réhabilitation. 
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Le  19  février  1842  le  Gouvernement  de  Juillet  saisit  la  chambre  des 
députés  d'un  projet  de  loi  rédigé  en  ce  sens  et  qui  étendait  aux  con- 
damnations correctionnelles  le  bénéfice  de  la  réhabilitation  limité  par 
le  Code  aux  condamnations  criminelles  proprement  dites.  Ce  projet 
n'ayant  pas  abouti,  la  réforme  réclamée  fut  réalisée,  après  la  révolution 
de  février,  par  un  décret  dictatorial  du  gouvernement  provisoire,  du 
22  avril  1848,  qui  fat  lui-même  abrogé  et  remplacé  quelques  années 
plus  tard  par  une  loi  des  3-6  juillet  1852.  Cette  loi  révisa  et  modifia 
dans  le  Gode  d'Instruction  criminelle  tout  le  chapitre  de  la  réhabilita- 
tion, et  elle  étendit  cette  institution  aux  cas  de  peines  correctionnelles. 
Au  reste,  les  articles  621,  623,  624,  628,  629,  633  et  634  du  Code 
d'Instruction  criminelle  ont  été  eux-mêmes  modifiés  par  la  loi  du 
14  Août  1885  sur  les  moyens  de  prévenir  la  récidive.  Cette  loi  suppri- 
ma en  même  temps  les  articles  630,  631  et  632  du  Code  d'Instruc- 
tion criminelle. 

SECTION  V. 

DE  L'AJINISTIE. 

I.  Nature  et  caractères  de  l'amnistie. 

V amnistie  est  une  cause  d'extinction  de  l'action  publique  qu'il  ne 
faut  pas  confondre  avec  la  grâce.  Tandis  que  la  grâce,  en  effet,  remet 
simplement  la  peine  encourue,  l'amnistie,  au  contraire,  efface  en 
quelque  sorte  linfraction  dont  elle  commande  la  mise  en  oubli. 
Elle  rend  toute  poursuite  et  toute  condamnation  impossibles.  En 
outre,  elle  n'est  pas  une  concession  particulière,  une  grâce  et  une 
faveur  individuelles  faites  à  telle  ou  telle  personne  déterminée,  elle 
présente  nécessairement  un  certain  caractère  d'universalité.  Elle  con- 
siste dans  un  abandon  de  l'action  publique  qui  est  fait  d'une  manière 
générale  par  rapport  à  toute  une  catégorie  de  faits,  quels  qu'en  soient 
d'ailleurs  les  auteurs.  lorsque  l'utilité  publique,  loin  de  réclamer  la 
répression  de  ces  faits,  demande,  à  l'inverse,  leur  mise  en  oubli.  On  peut 
définir  l'amnistie  une  décision  du  pouvoir  social  qui  anéantit  en  quel- 
que sorte  certains  faits  délictueux,  en  déclarant  que  ces  faits  doivent 
êti-e  considérés  comme  inexistants,  quant  à  toutes  les  suites  pénales 
qu'ils  pourraient  avoir,  de  manière  qu'aucune  poursuite  ne  peut  plus 
être,  ou  commencée,  ou  continuée  contre  eux. 

A  certains  égards,  l'amnistie  peut  paraître  contraire  au  droit  et  à 
la  justice  dont  elle  interrompt  le  cours,  mais  elle  est  une  mesure 
essentiellement  politique  qui  se  justifie  par  la  nécessité.  La  plupart  des 
peuples  en  ont  reconnu  l'utilité  et  la  légitimité.  Les  Grecs  la  prati- 
quaient et  ont  créé  pour  la  désigner  la  dénomination  qu'elle  porte 
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encore  aujourd'hui.  Elle  était  également  en  usage  chez  les  Romains 
sous  le  nom  dCabolitio  avec  lequel  elle  a  passé  dans  notre  ancien 
droit. 

Il  y  avait,  en  effet,  sous  l'ancienne  monarchie  des  lettres 
d'abolition  générale  et  des  lettres  d'abolition  particulière.  Mais 
accordées  à  une  personne  déterminée,  soupçonnée  ou  coupable  de  quel- 
que méfait,  ces  dernières  lettres  n'étaient  qu'une  grâce  et  une  faveur 
suspectes  qui  avaient  pour  objet  de  soustraire  celui  qui  en  était  l'objet 
à  l'action  de  Injustice.  Elles  étaient  directement  contraires  au  grand 
principe  de  l'égalité  de  tous  devant  la  loi  répressive.  Aussi  ont-elles 
avec  raison  disparu  de  la  législation  contemporaine. 

Aujourd'hui,  l'amnistie  ne  peut  être  accordée  que  par  une  loi.  Elle 
laisse  d'ailleurs  subsister  les  actions  civiles  en  réparation  du  préjudice 
causé  et  tous  les  droits  privés  qui  sont  nés  de  l'infraction  dont  elle  ne 
commande  l'oubli  qu'au  point  de  vue  pénal.  Mais,  en  même  temps 
qu'elle  rend  impossible  dans  l'avenir  toute  poursuite  pénale  à  raison 
des  faits  amnistiés,  elle  fait  tomber  aussi  tous  les  effets  des  condamna- 
tions pénales  antérieurement  prononcées  à  raison  de  ces  mêmes  faits, 
sous  la  seule  réserve  de  ceux  de  ces  effets  qui  constituent  des  droits 
acquis  aux  tiers. 
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Titre  III. 


l>e  l'însti-uctîoEi  et  de  1«  i-eeliei'clie 
des  infractions 


CHAPITRE  I. 
DE  L'INSTRUCTION  EN  GENERAL. 


SECTION    I. 

NATURE   ET  CARACTÈRES   DE  L'INSTRUCTIOX. 

La  police  judiciaire,  dit  l'article  8  du  Code  d'Instruction  criminelle, 
recherche  les  crimes,  les  délits  et  les  contraventions,  elle  en  rassemble 
les  preuves  et  en  livre  les  auteurs  aux  tribunaux  chargés  de  les  pu- 
nir. (Cod.  Inst.  crim.  art.  8). 

Parmi  les  mesures  qui  sont  du  ressort  de  \à  police  judiciaire,  il  con- 
vient du  reste  de  distinguer  celles  qui  ont  simplement  pour  objet  la  re- 
cherche des  délits  de  celles  qui  constituent  des  mesures  dHnslruclion 
proprement  dites  et  qui  tendent  à  rassembler  toutes  les  preuves  de  l'in- 
fraction. Il  n'y  a  lieu  à  instruction  ou  information  préalable  que  pour  les 
affaires  qui,  à  raison  de  leur  importance  ou  des  obscurités  qu'elles  pré- 
sentent, nécessitent  des  investigations  curieuses  et  attentives,  comme 
dans  le  cas  où  il  y  a,  par  exemple,  incertitude  soit  sur  l'existence  ou 
le  caractère  du  délit,  soit  sur  la  désignation  des  prévenus  ou  des  té- 
moins. 

C'est  ainsi  que  l'instruction  préparatoire  est  toujours  indispensa- 
ble en  fait  de  crimes,  tandis  qu'elle  n'est,  au  contraire,  que  facultative 
à  l'égard  des  délits  correctionnels  et  ne  s'applique  jamais  aux  simples 
contraventions. 

C'est  au  juge  d'instruction  qu'appartient,  dans  chaque  arrondisse- 
ment, avec  la  plénitude  des  pouvoirs  de  police  judiciaire  le  pouvoir  de 
procéder  à  l'instruction  (1).  Les  principaux  actes  de  l'instruction 
sont,  en  effet,  le  transport  sur  les  lieux,  les  perquisitions  domi- 
cihaires,  les  saisies,  les  expertises,  l'audition  des   témoins,   l'interro- 


(1)  Le  juge  d'iastructioa  est  choisi  parmi  les  membres  du  tribunal  de  première 
instance.  Il  est  nommé  pour  trois  ans  par  un  décret  du  Président  de  la  Républi- 
que. 
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gatoire  des  prévenus.  Or,  le  juge  dinslruction  peut  seul,  en  principe, 
procéder  à  ces  actes  parce  qu'ils  comportent  souvent,  comme  les 
perquisitions  domiciliaires,  les  saisies,  l'interrogatoire,  une  contrainte 
matérielle  et  une  lésion  qu'un  juge  seul  peut  ordonner  par  une  sorte 
de  jugement,  lorsqu'il  en  reconnaît  l'utilité  et  la  nécessité. 

Mais,  si  le  juge  a  ainsi  seul,  en  général,  le  droit  de  se  livrer  à  des 
opérations  de  cette  nature  à  cause  des  oppositions  quelles  peuvent  ren- 
contrer, et  du  caractère  contentieux  qu'elles  présentent,  il  ne  peut,  au 
contraire,  en  principe,  ouvrir  une  instruction  que  sur  les  réquisitions 
du  ministère  public  auquel  seul  appartient,  dans  la  régie,  l'exercice  de 
l'action  publique.  De  même,  il  ne  peut  étendre  cette  instruction  sur 
des  faits  nouveaux  et  qui  ne  lui  auraient  pas  été  dénoncés  par  le  ré- 
quisitoire du  ministère  public,  car,  autrement,  il  usurperait  véritable- 
ment la  direction  de  l'action  publique  qui  lui  est  refusée. 

SECTION  II. 

DES  OPÉRATIONS  DE  L'INSTRUCTION. 

1.  De  l'instruction,  en  matière  de  crimes. 

La  poursuite  d'un  crime  commence  toujours  et  nécessairement  par 
une  instruction  préparatoire,  qui  a  pour  objet  d'examiner  s'il  existe  ou 
non  contre  l'inculpé  des  charges  telles  qu'il  y  ait  lieu  de  saisir  la  jus- 
tice répressive.  Cette  instruction  aboutit  à  une  décision  préalable  de  la 
juridiction  d'instruction  sur  la  question  de  savoir,  s'il  y  a  lieu,  ou  non, 
de  continuer  la  poursuite,  et  de  porter  l'action  publique  devant  la 
juridiction  de  jugement.  La  nécessité  de  l'instruction  préparatt)ire,  qui 
est  une  complication  et  une  lenteur  de  la  procédure,  a  été  introduite, 
en  matière  de  crimes^  à  titre  de  plus  grande  garantie.  On  comprend, 
en  effet,  que  dans  des  affaires  de  cette  importance,  avant  de  déférer  une 
personne  au  juge  investi  du  droit  de  punir,  il  convient  de  faire  décider 
par  une  juridiction  organisée  à  cet  effet,  s'il  y  a  lieu  ou  non,  à  cette 
mise  en  jugement.  L'inculpation,  même  sans  fondement,  d'un  cri- 
me est  toujours,  à  elle  seule,  fort  grave,  elle  imprime,  bon  gré  mal 
gré,  à  celui  qui  en  est  l'objet  une  flétrissure  qui  s'efface  difficilement, 
elle  est  pour  lui  la  source  des  plus  vives  souffrances,  et  d'une  véritable 
torture  morale.  On  ne  saurait  donc  arrêter  avec  trop  de  soin,  dès  le 
début,  des  poursuites  mal  fondées. 

Quand  l'instruction  a  pris  fin  et  que  les  opérations  actives  pour  la 
saisie  et  la  réunion  préparatoire  des  preuves  ont  été  conduites  à  leur 
terme,  le  juge,  après  avoir  ainsi  recueilli  les  divers  éléments  destinés  à 
éclairer  sa  conscience  et  à  former  sa  conviction,  rempUt  le  rôle  d'une 
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véritable  juridiction.  Il  délibère  et  prend  parti  sur  la  question  de  sa- 
voir s'il  y  a  ou  non  des  charges  suffisantes.  11  rend,  dans  le  premier 
cas,  suivant  que  l'infraction  présente  les  caractères  d'une  contraven- 
tion, d'un  délit,  ou  d'un  crime,  une  ordonnance  qui  renvoie  l'inculpé 
devant  le  tribunal  de  simple  police,  le  tribunal  correctionnel,  ou  la 
chambre  des  mises  en  accusation.  Dans  le  second  cas,  il  se  borne  à 
rendre  une  ordonnance  de  non-lieu  et  renvoie  l'inculpé  des  Ans  de  la 
poursuite. 

Ainsi,  le  juge  d'instruction  remplit  un  double  rôle  et  figure  à  deux 
titres  difl'érents  dans  l'organisalion  judiciaire.  Il  est  officier  de  police 
judiciaire,  chargé  à  ce  titre  de  l'instruction  des  crimes  ou  délits,  lors- 
qu'il y  est  procédé,  en  même  temps  que  comme  juge  il  est  investi  du 
pouvoir  de  statuer,  soit  sur  certains  incidents  de  cette  instruction,  soit 
sur  l'issue  ou  la  direction  ultérieure  à  lui  donner.  Ses  décisions  relè- 
vent en  appel,  quand  cette  A'oie  de  recours  est  ouverte  contre  elles,  de 
la  chambre  des  mises  en  accusation  qui  est  une  section  spéciale  de  la 
Cour  d'appel.  C'est  également  à  cette  chambre  qu'il  doit  renvoyer,  en 
cas  de  crime,  à  la  fin  de  l'instruction,  l'examen  de  la  question  de  sa- 
voir si  les  charges  relevées  contre  l'accusé  sont  suffisantes  pour  que 
celui-ci  puisse  être  mis  en  accusation  et  traduit  devant  la  Coar  d'As- 
sises. 

II.  Des  attributions  respectives  du  juge  et  du  ministère  public 
à  l'égard  de  l'instruction. 

Exclu,  en  principe,  de  l'exercice  de  l'action  publique,  le  juge  d'ins- 
truction ne  peut,  en  général,  se  mettre  en  mouvement  et  commencer 
une  instruction  que  sur  les  réquisitions  du  ministère  public  à  qui  seul 
ont  été  réservées  les  fonctions  d'action.  S'il  refusait  d'ailleurs  d'obtem- 
pérer aux  réquisitions  du  ministère  public,  celui-ci  pourrait  recourir 
à  la  chambre  des  mises  en  accusation  et  se  pourvoir  devant  cette 
chambre  contre  l'ordonnance  du  juge  d'instruction.  Mais,  sous  cette 
réserve,  ce  juge,  dans  la  sphère  de  ses  attributions,  se  meut  avec 
avec  une  entière  liberté,  sans  être  tenu  de  suivre  les  errements  dins- 
truction  demandés  par  le  ministère  public.  11  doit  seulement,  en  prin- 
cipe, et  sauf  le  cas  de  flagrant  délit  dont  nous  nous  occuperons  plus 
loin,  être  accompagné  du  ministère  public  dans  tout  transport  sur  les 
lieux.  De  môme,  hors  les  cas  de  flagrant  délit,  il  ne  peut  faige  aucun 
acte  d'instructi  ai  ou  de  poursuite  qu'il  n'ait  donné  communiîation  de 
la  procédure  au  procureur  de  la  République.  Celui-ci  peut,  en  outre, 
requérir  cette  communication  à  toutes  les  époques  de  l'infurmation,  à 
la  charge  de  rendre  les  pièces  dans  les  vingt-quatre  heures.  (  Inst. 
crim.  art.  61  et  62). 
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La  règle  qui  subordonne  l'ou  ver  Lu  re  d'une  instruction  aux  réquisi- 
tions du  ministère  public  est  aujourd'hui  générale,  et,  elle  ne  soulïre 
d'exception,  le  juge  n'est  autorisé  à  agir  d'office,  sans  attendre  les  ré- 
quisitions du  procureur  de  la  république  que  dans  les  cas  où  il  y  aurait 
péril  en  la  demeure,  et  où  tout  retard  pourrait  avoir  pour  conséquen- 
ce de  laisser  périr  dts  preuves  placées  sous  la  main  et  faciles  à  saisir. 
Ces  cas  sont,  aux  termes  de  l'article  59  du  Code  d'Instruction  criminelle, 
ceux  qui  sont  réputés  flagrant  délit. 

Quant  au  délit  flagrant,  c'est,  d'après  l'article  41  du  même  Code, 
celui  qui  se  comuiet  actuellement  ou  qui  vient  de  se  commettre. 
«1  Seront  aussi,  continue  cet  article,  réputés  flagrant  délit,  le  cas  où  le 
prévenu  est  poursuivi  par  la  clameur  publique,  et  celui  où  le  préve- 
nu est  trouvé  saisi  d'effets,  armes,  instruments  ou  papiers  faisant 
présumer  qu'il  est  auteur  ou  complice,  pourvu  que  ce  soit  dans  un 
temps  voisin  du  délit.  » 

Au  reste,  le  juge  d'instruction  ne  peut  ainsi  instruire  d'office  après 
avoir  simplement  prévenu  le  ministère  public,  et  sans  attendre  ses 
réquisitions,  que  dans  le  cas  où  le  délit  flagrant  ou  réputé  flagrant 
se  présente  sous  l'apparence  d'un  crime,  c'est-à-dire  d'un  fait  de  na- 
ture à  entraîner  une  peine  afflictive  ou  infamante. 

]\L  De  V instruction  en  matière  correctionnelle. 

En  matière  de  délits  correctionnels,  l'instruction  préparatoire  est  facu- 
tativeet  elle  ne  doit  être  employée  que  si  elle  paraît  véritablement 
nécessaire  ou  utile.  C'est  toujours  du  reste,  en  principe,  par  le  juge 
d'instruction  qu'il  doit  y  être  procédé,  et  ce  magistrat  ne  peut  se  met- 
tre en  mouvement  et  commencer  ses  opérations  que  sur  les  réquisitions 
du  ministère  public,  ou  à  la  demande  de  la  partie  civile.  Le  droit  d'in- 
former d'office  qui  appartient  au  juge  d'instruction  en  cas  de  crime 
flagrant  ou  réputé  flagrant  ne  s'étend  pas  aux  simples  délits  correc- 
tionnels. 

Le  ministère  public  a  ainsi  le  choix,  en  fait  de  délits,  entre  la 
poursuite  par  citation  directe  et  la  poursuite  par  instruction  prépara- 
toire, mais  une  fois  engagé  dans  l'une,  il  faut  qu'il  en  suive  le  cours. 
De  même,  la  partie  civile  peut  à  son  gré  citer  elle-même  l'inculpé  de- 
vant la  juridiction  répressive,  ou  provoquer  une  instruction  prépara- 
toire en  se  constituant  partie  civile  par  une  plainte. 
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CHAPITRE  II. 
DU  DROIT  DE  LA  PARTIE  CIVILE  DE  REQUÉRIR   L'INSTRUCTION. 


SECTION  I. 

DE  LA  PLAINTE  ET  DE  LA   CONSTITUTION      DE  PARTIE    CIVILE. 

La  plainle  est  l'acte  par  lequel  une  personne  qui  se  prétend  lésée 
par  un  crime  ou  par  un  délit  dénonce  ce  crime  ou  ce  délit,  soit  au 
juge  d'instruction,  soit  au  ministère  public.  Lesplaintes  qui  sont  ainsi 
reçues  par  le  procureur  de  la  république  doivent  être  d'ailleurs  par 
lui  transmises  au  juge  d'instruction  avec  son  réquisitoire.  Quant  à  la 
constitution  de  partie  civile,  qui  peut  ou  non  accompagner  la  plainte, 
et  avec  laquelle  il  ne  faut  pas  la  confondre,  elle  consiste  ellc'-même 
dans  l'acte  par  lequel  le  plaignant,  qui  se  prétend  lésé,  se  porte 
demandeur  en  restitution  et  en  dommages-intérêts  contre  l'inculpé. 
Au  surplus,  cette  constitution  de  partie  civile  suppose  nécessairement 
une  déclaration  formelle,  ou  des  conclusions  prises  en  dommages- 
intérêts. 

«  Les  plaignants,  liit  l'article  66  du  Gode  d'Instruction  criminelle, 
ne  seront  réputés  partie  civile  s'ils  ne  le  déclarent  formellement,  soit 
par  la  plainte,  soit  par  acte  subséquent,  ou  s'ils  ne  prennent,  par  l'une 
ou  par  l'autre,  des  conclusions  en  dommages-intérêts.  »  «  Toute  par- 
tie civile,  ajoute  l'article  6S,qui  ne  demeurera  pas  dans  l'arrondissement 
où  se  fait  l'instruction  sera  tenus  d'y  élire  domicile,  par  acte  passé 
au  greffe  du  tribunal.  A  défaut  d'élection  de  domicile  parla  partie  ci- 
vile, celle-ci  ne  pouiTait  pas  opposer  le  défaut  de  signification  contre 
les  actes  qui  auraient  dû  lui  être  signifiés  aux  termes  de  la  loi  (l)  ». 


(l)  Le  plaignant  qui  au  lieu  de  citer  lui-même  directement  Tinculpé  devant  la 
j  uridiction  répressive  se  constitue  partie  civile  avant  toute  poursuite  du  ministère 
public  et  provoque  ainsi  des  poursuites  ol'licielles  ou  une  instruction,  doit,  d'après 
un  décret  du  10  juin  1811,  art.  160,  à  moins  qu'il  ne  justifie  de  son  indigence, 
consigner  préalablement  le  montant  approximatif  des  irais  du  procès  pénal.  Au 
reste,  cette  obligation  n'existe  pas  eu  matière  criminelle.  En  outre,  le  plaignant 
qui  s'est  porté  partie  civile  a  vingt-quatre  heures  pour  se  désister  et  se  soustraire 
ainsi  à  la  responsabilité  des  irais  qui  pourraient  être  faits  postérieurement  à  ia 
signification  de  son  désistement.  Toutefois,  en  aucun  cas  le  désistement  après  le 
jugement  ne  peut  être  valable,  alors  même  qu'il  serait  donné  dans  les  vingt-quatre 
heures  de  la  déclaration  par  laquelle  le  plaignant  s'est  constitué  partie  civile. 
(Inst.  crim.  art.  63et6uiv.). 

II.  26 
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Les  autorités  qui  doivent  être  saisies  de  la  plainte  sont,  d'une  part, 
le  ministère  public,  pour  qu'il  mette  l'action  publique  en  mouvement, 
et,  d'autre  part,  le  juge  d'instruction  pour  qu'il  fasse  l'instruction.  Ce- 
lui des  deux  qui  est  informé  le  premier  communique  à  l'autre.  «  Les 
plaintes  qui  auraient  été  adressées  au  procureur  de  la  République,  dit 
l'article  64  du  Code  d'Instruction  criminelle  seront  par  lui  transmises 
au  juge  d'instruction  avec  son  réquisiloitre-  »  «Le  juge  d'instruction 
compétent  pour  connaître  de  la  plainte,  dit  de  son  côté  l'article  70,  en 
ordonnera  la  communication  au  procureur  de  la  République  pour  être 
par  lui  requis  ce  qu'il  appartiendra.  » 

SECTION  II. 

DES  SUITES  DE  LA  PLAINTE. 

Lorsqu'une  constitution  de  partie  civile  a  eu  lieu,  le  ministère  public 
,et  le  juge  d'instruction  saisis  de  la  plainte,  sont-ils  tenus  d'y  donner 
suite  en  remplissant  chacun  à  l'égard  de  cet  acte  l'office  dont  la  loi 
les  a  chargés,  ou  bien  peuvent-ils,  au  contraire,  suivant  qu'ils  le 
jugent  convenable,  laisser  tomber  la  plainte  et  la  demande  en  domma- 
ges-intérêts qu'elle  contient,  sans  en  faire  l'objet  d'aucune  procédure. 
C'est  dans  ce  dernier  sens  que  la  pratique  s'est  prononcée  et  que  la 
question  posée  a  été  résolue.  11  s'est  établi  dans  l'usage  que,  même 
dans  le  cas  où  le  plaignant  se  porte  partie  civile,  le  ministère  public, 
ou  le  juge  d'instruction  saisi  de  la  plainte,  peuvent,  au  lieu  de  pour- 
suivre ou  d'ouvrir  une  instruction,  renvoyer  la  partie  civile  à  se  pour- 
voir directement  par  voie  de  citation  devant  le  tribunal. 

Mais  comme  les  Cours  d'Assises  ne  peuvent  pas  être  ainsi  saisies 
par  voie  de  citation  directe,  il  en  résulte  que,  s'il  s'agit  d'un  crime, 
celui  qui  s'en  plaint  et  qui  en  demande  la  répression,  est  exposé  à  ne 
pas  trouver  déjuges,  même  des  juges  d'instruction.  Aussi  a-t-on  quel- 
ques fois  soutenu,  que,  du  moment  que  le  plaignant  se  porte  partie 
civile,  le  refus  du  juge  d'instruction  d'ouvrir  sa  procédure  et  de  statu- 
er par  ordonnance  constitue  un  déni  de  justice,  de  même  que  le  refus 
du  ministère  public  de  transmettre  la  demande  au  juge  d'instruction 
avec  son  réquisitoire  constitue  un  empiétement  sur  les  fonctions  déju- 
ger. 11  n'appartient  pas,  a-t-on  dit,  au  ministère  public  de  se  pronon- 
cer sur  la  question  de  savoir  s'il  y  a  lieu  ou  non  à  suivre,  si  les  char- 
ges présentées  par  la  partie  civile  sont  ou  non  suffisantes.  C'est  au 
juge  d'instruction  seul  qu'est  réservée  cette  décision. 
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CHAPITRE  III. 
DES  DROITS  ))'INSTRUGTIONDU  PROCUREUR  DE   LA  REPUBLIQUE. 


SECTION  I. 

DE  LA  SÉPARATION  FONDAMENTALE  DES  DROITS  D'ACTION  ET  D'INSTRUCTION. 

Recevoir  les  plaintes  et  les  dénonciations  officielles  ou  privées  des  cri- 
mes et  délits,  mettre  en  mouvement  l'action  publi(iue,  saisir  direc- 
tement la  juridiction  de  répression  de  l'infraction  ou  demander  l'ou- 
verture d'une  instruction  au  juge  compétent,  tel  est  le  rôle  habituel  du 
procureur  de  la  République  et  celui  que  la  loi  lui  assigne  en  le  char- 
geant de  la  recherche  et  de  la  poursuite  de  tous  les  délits  dont  la  con- 
naissance appartient  aux  tribunaux  de  police  correctionnelle  ou  aux 
Cours  d'Assises.  Les  fonctions  de  ce  magistrat  ne  s'étendent  pas,  en 
principe,  à  ce  qu'on  appelle  proprement  l'instruction.  Ce  n'ost  pas  à 
lui,  mais  au  juge  d'instruction  qu'il  appartient,  en  général,  de  pro- 
céder, quand  il  y  a  lieu,  a  une  information  et  de  se  livrer  à  des  opé- 
rations qui  nécessitent  parfois  comme  les  visites  domiciliaires,  les  sai- 
sies, l'interrogatoire  et  l'arrestation  du  prévenu,  la  citation  des  témoins, 
que  de  graves  atteintes  soient  portées  dans  l'intérêt  delà  justice  pénale 
et  par  une  sorte  de  sentence  à  l'inviolabilité  des  droits  individuels  et 
de  la  liberté  des  citoyens.  Sans  doute,  il  n'y  a  pas  incompatibilité  ab- 
solue et  radicale  entre  les  fonctions  d'action  et  de  réquisition  qui  sont 
celles  du  ministère  public  et  les  opérations  d'instruction  qui  ont 
pour  objet  de  préparer  et  de  réunir  tous  les  éléments  propres  à  ins- 
truire l'autorité  chargée  de  statuer  sur  la  culpabilité  du  prévenu.  11 
est  même  naturel  que  chaque  partie,  c'est-à-dire  le  ministère  public 
ou  la  partie  civile  d'une  part,  et  l'inculpé  de  l'autre  recherche  et  ras- 
semble ses  preuves.  C'est  ainsi  que  les  choses  se  passent  encore  aujour- 
d'hui au  civil,  c'était  même  ainsi  qu'elles  se  passaient  autrefois  au  crimi- 
nel. Mais  il  a  paru  dangereux  pour  les  droits  individuels  et  la  liberté 
des  citoyens  de  confiera  la  fois  la  recherche  et  l'instruction  aux  ofliciers 
du  ministère  public,  et  de  constituer  ainsi  en  quelque  sorte  ces  offi- 
ciers juges  et  parties,  en  les  investissant  du  droit  de  procéder  dans  les 
cas  ordinaires  à  l'arrestation  des  prévenus,  à  des  visites  domiciliaires 
et  autres  mesures  d'instruction.  Aussi  le  législateur  s'est-il  attaché  à 
distinguer  nettement  dans  notre  organisation  judiciaire  actuelle,  sui- 
vant une  tradition  qui  remonte  d'ailleurs  à  l'ancien  droit  lui-même, 
les  actes  de  recherche  et  de  poursuite,  des  actes  d'instruction,  pour  les 
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confier  à  des  officiers  difi'érenls.  Le  ministère  public  étant  l'adversaire 
du  prévenu  doit,  en  général,  se  renfermer  dans  ses  fonctions  d'action  et 
de  réquisition,  le  droit  de  procéder  à  l'instruction  et  d'ordonner  s'il  y 
a  lieu  les  mesures  quelle  comporte  appartient  à  un  magistrat  indépen- 
dant, qui,  étranger,  en  principe,  à  la  poursuite  peut  rester  neutre  et 
impartial  entre  celle-ci  et  la  défense-  Au  reste,  comme  cette  séparation 
delà  poursuite  et  de  l'instruction  ne  s'impose  pas  absolument,  comme 
elle  est  seulement  de  convenance,  à  titre  de  plus  grande  garantie,  il 
en  résulte  qu'elle  peut  cesser  et  que  le  ministère  public  peut  sortir  de 
ses  atributions  normales  pour  procéder  à  des  actes  d'instruction,  de  mê- 
me que  le  juge  d'instruction  peut  procéder  lui-même  à  des  actes  de 
poursuite,  lorsqu'U  y  a  urgence  et  dans  les  cas  où  l'inertie  de  l'un  ou 
de  l'autre  pourrait  laisser  périr  des  preuves  faciles  d'ailleurs  à  sai- 
sir. 

SECTION   IL 

DES  CAS  DANS  LESQUELS  LE  PROCUREUR  DE  LA    RÉPUBLIQUE  PBUT  PROCÉDER 
A  DES  ACTES  D'INSTRUCTION. 

I.   Du  cas  de    crime  flagrant  ou  réputé  flagrant. 

Le  procureur  de  la  République,  d'après  l'article  3:^.  du  Gode  d'Ins- 
truction criminelle,dans  tous  les  cas  de  crimes  flagrants  ou  réputés  fla- 
grants, doit,  au  lieu  de  se  borner  à  requérir  le  juge  d'instruction  d'in- 
former, se  transporter  lui-même  sur  les  lieux,  sans  aucun  re- 
tard, pour  y  dresser  les  procès-verbaux  nécessaires  à  l'effet  de  consta- 
ter le  corps  du  délit,  son  état,  les  lieux,  et  pour  recevoir  les  déclara- 
tions des  personnes  qui  auraient  été  présentes  ou  qui  auraient  des  ren- 
seignements à  donner.  11  doit  donner  avis  de  son  transport  au  juge 
d'instruction,  mais  il  n'est  pas  tenu  de  l'attendre  pour  procéder  à  cer- 
tains actes  préliminaires  de  l'instruction.  Ces  actes  sont,  d'une  manière 
générale,  les  procès -verbaux  de  constat,  la  saisie  des  objets  liés  au  délit 
et  pouvant  servir  à  la  manifestation  de  la  vérité,  les  visites  et  perquisi- 
tions domiciliaires,  mais  dans  le  domicile  du  prévenu  seulement,  la 
consignation  dans  le  procès-verbal  de  la  déclaration  des  personnes  pré- 
sumées en  état  de  donner  des  éclaircissements  sur  le  fait,  la  capture 
de  l'inculpé,  sa  mise  sous  la  main  de  la  justice  en  état  de  mandat 
d'amener,  son  interrogatoire,  les  expertises.  Mais,  dès  que  les  premiers 
actes  urgents  ont  été  accomplis,  tout  doit  rentrer  dans  la  régie  accou- 
tumée, et  l'incompatibilité  que  nos  lois  ont  établie,  en  principe,  entre 
la  poursuite  et  les  opérations  de  l'instruction  doit  être  respectée.  Le 
procureur  de  la  République  ne  réunit  d'ailleurs  aux  droits  d'action  et 
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de  réquisition  ceux  de  constatation  et  d'information  que  jusqu'à  l'arri- 
vée du  juge  d'instruction.  Aussitôt  après  cette  arrivée  les  ctioses  ren- 
trent dans  leur  cours  régulier  et  chacun  doit  se  renfermer  dans  les 
limites  normales  de  ses  attributions. 

«  Le  procureur  de  la  République,  dit  l'article  45  du  Code  d'Instruc- 
tion criminelle,  transmettra  sans  délai  au  juge  d'instruction  les  procès- 
verbaux,  actes,  pièces  et  instruments  dressés  ou  saisis  en  conséquence 
des  articles  précédents  pour  être  procédé  ainsi  qu'il  sera  dit  au  chapi- 
tre des  juges  d'instruction.  » 

«  Lorsque  le  flagrant  délit  aura  été  constaté,  ajoute  l'article  60,  et 
que  le  procureur  du  roi  transmettra  les  actes  et  pièces  au  juge  d'ins- 
truction, celui-ci  sera  tenu  de  faire  sans  délai  l'examen  de  la  pro- 
cédure. 

1  II  peut  refaire  les  actes  ou  ceux  des  actes  qui  ne  lui  paraîtraient 
pas  complets.  » 
Les  pouvoirs  dont  le  procureur  de  la  République  est  exceptionnellement 
investi,  en  ce  qui  concerne  l'instruction  de5  crimes  flagrants  ou 
réputés  flagrants,  sont  d'ailleurs  moins  étendus  que  ceux  qui  appar- 
tiennent dans  les  cas  ordinaires  au  juge  d'instruction.  On  peut  signa- 
ler entre  ces  pouvoirs  plusieurs  difi"érences.  C'est  ainsi  que  le  droit  du 
juge  d'instruction  de  procéder  à  des  visites  ou  perquisitions  domici- 
liaires est  général  tandis  que  le  procureur  de  la  République  ne  peut 
procéder  à  ces  visites  ou  perquisitions  que  dans  le  domicile  du  préve- 
nu. D'autre  part,  les  personnes  citées  à  comparaître  devant  le  juge 
d'instruction,  pour  y  être  entendues  en  témoignage  sont  tenues  de  satis- 
faire à  la  citation,  sous  peine  d'y  être  contraintes  par  une  amende  et 
même  par  corps,  en  vertu  d'une  sentence  de  ce  magistrat.  Le  procu- 
reur de  la  République  qui  désire  appeler  ci  son  procès-verbal  les  parents, 
voisins,  ou  domestiques  présumés  en  état  de  donner  des  éclaircissements 
sur  le  fait,  peut  de  même  défendre  qui  que  ce  soit  sorte  de  la  maison 
ou  s'éloigne  du  lieu  jusqu'après  la  clôture  de  son  procès- verbal.  Mais 
à  l'égard  de  ceux  qui  contreviendraient  à  cette  défense,  il  est  seule- 
ment armé  du  droit  de  les  saisir,  s'il  le  peut,  et  de  les  faire  condamner 
par  le  juge  d'instruction  à  une  peine  qui  ne  pourrait  excéder  dix  jours 
d'emprisi  nnement  et  cent  francs  d'amende.  Enfin,  tandis  que  la  loi 
met  à  la  disposition  du  juge  d'instruction  plusieurs  mandats  en  vertu 
desquels  1  inculpé  peut  être  arrêté  ou  détenu,  et  dont  nous  exposerons 
plus  loin  les  eflèts,  le  procureur  de  la  République  peut  seulement  faire 
saisir  les  prévenus  présents  ou  décerner  contre  eux,  s'ils  sont  absents, 
un  mandat  d'amener,  ou  ordonnance  de  comparaître.  Cette  ordonnance 
ne  peut  être  d'ailleurs  décernée  qu'à  l'égard  des  prévenus  contre  lesquels 
il  existerait  des  indices  graves,  et  la  dénonciation  seule  aux  termes  de 
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l'arlicle  40  du  Code  d'Instruction  criminelle  ne  constitue  pas  une 
présomption  suffisante  contre  un  individu  domicilié.  Le  mandat  d'ame- 
ner qui  est  ainsi  délivré  par  le  procureur  de  la  République  conserve 
son  effet  jusqu'à  ce  que  l'affaire  soit  rentrée  dans  les  règles  ordinaires 
entre  les  mains  du  juge  d'instruction.  (Inst.  Crim.  art.  33,  34,  40,  45, 
60,  71,  80,  87,  88.) 

Les  procès- verbaux  que  le  procureur  de  la  République  peut  être  appe- 
lé à  dresser  en  vertu  des  pouvoirs  exceptionnels  dont  il  est  investi  en 
cas  de  crime  flagrant  ou  réputé  flagrant,  doivent  être  faits  et  rédigés  en 
la  présence  et  revêtus  de  la  signature  du  commissaire  de  police  de  la 
commune  dans  laquelle  le  crime  ou  le  délit  a  été  commis,  ou  du 
maire  ou  de  l'adjoint  du  maire,  ou  de  deux  citoyens  domiciliés  dans  la 
môme  commune.  Toutefois,  ce  magistrat  est  autorisé  à  dresser  les  pro- 
cès-verbaux sans  assistance  de  témoins,  lorsqu'il  n'y  a  pas  possibilité 
desen  procurer  tout  de  suite.  (Inst.  Crim.  art.  42.) 

Au  reste,  les  régies  que  le  procureur  de  la  Républiquedoit  suivre  dans 
l'instruction  des  crimes  flagrants  ou  réputés  flagrants  sont  aussi  celles 
auxquelles  le  juge  d'instruction  est  tenu,  en  principe,  de  se  confor- 
mer, dans  les  cas  où  il  se  transporte  sur  les  lieux  et  instruit  d'office, 
sans  attendre  les  réquisitions  du  ministère  public,  en  vertu  des  pou- 
voirs exceptionnels  qui  lui  sont  également  conférés  pour  l'instruction 
des  crimes  flagrants  ou  réputés  flagrants,  (Inst.  Crim.  art.  59.) 

II.  Des  crimes  ou  délits  commis  dans  lintérieur  dune  maison. 

Ce  n'est  pas  seulement  dans  les  cas  de  crimes  flagrants  ou  réputés 
flagrants  que  le  procureur  de  la  République  est  investi  des  attributions 
exceptionnelles  que  nous  venons  d'exposer.  Les  mômes  pouvoirs  lui 
appartiennent,  d'après  l'article  46  du  Code  d'Instruction  criminelle, 
toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'un  crime  ou  délit  commis  dans  l'intérieur 
d'une  maison,  et  que  le  chef  de  cette  maison  le  requiert  de  le  constater. 
Cette  réquisition  du  chef  de  la  maison  met  hors  de  cause  le  grand 
principe  de  l'inviolabilité  du  domicile,  et  il  est  naturel  que  dans  ces 
circonstances,  qu'il  s'agisse  d'un  crime  ou  même  d'un  simple  délit, 
flagrantounon  flagrant,  le  ministère  public  soit  autorisé  à  constater 
sans  aucun  retard,  et  sans  attendre  le  juge  d'instruction,  des  preuves  si 
faciles  à  saisir. 

III.  Des  délits  flagrants. 

En  debors  de  la  constatation,  sur  la  réquisition  d'un  chef  de  maison, 
d'un  crime  ou  délit  commis  à  l'intérieur  de  cette  maison,  le  procureur 
delà  République,  d'après  le  Gode  d'Instruction  criminelle,  ne  pouvait 
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en  aucun  cas  procéder  lui-môme  à  Tinstruction  d'un  délit  flagrant- 
Lorsque  cette  instruction  lui  paraissait  nécessaire  ou  utile,  il  devait 
dans  tous  les  cas  requérir  le  juge  d'instruction  de  l'ouvrir.  Mais,  une 
loi  postérieure  du  20  mai  1863  est  venue  étendre,  dans  une  large 
mesure,  à  l'égard  des  délits  flagrants,  les  droits  et  les  pouvoirs  du  pro- 
cureur de  la  République. 

Cette  loi,  pour  accélérer  la  répression  des  délits  dont  la  llagrance 
rend  le  jugement  plus  facile,  et  abréger  ainsi  de  Ijeaucoup  les  déten- 
tions préventives,  a,  en  etïet,  introduit  pour  l'instruction  et  le  juge- 
ment de  ces  délits  une  procédure  sommaire,  dans  laquelle  l'intervention 
du  juge  d'instruction  est  supprimée,  et  qui  est  à  plusieurs  égards 
affranchie  des  délais  et  des  formes  ordinaires  descitations.  «  Tout  incul- 
pé arrêté  en  état  de  flagrant  délit  pour  un  fait  puni  de  peine  correction- 
nelle, dit  l'article  premier  de  la  loi,  est  immédiatement  conduit  devant 
le  procureur  de  la  République  qui  l'interroge.  »  Si,  après  cet  interroga- 
toire, le  procureur  de  la  République  estime  qu'il  y  a  lieu  de  recourir  à 
la  procédure  sommaire,  il  traduit  lincuipé  sur-le-champ  à  l'audience 
du  tribunal,  et  s'il  n'y  a  pas  d'audience  ce  jour  même,  à  l'audience  du 
lendemain,  le  tribunal  étant,  au  besoin,  spécialement  convoqué  à  cet 
effet.  11  peut  en  même  temps  mettre  l'inculpé  en  mandat  de  dépôt. 
Ainsi,  d'une  part,  les  formes  ordinaires  des  citations  sont  simplitîées, 
elles  peuvent  se  faire  oralement  tant  à  l'égard  de  l'inculpé  qu'à  l'égard 
des  témoins,  leurs  délais  sont  abrégés,  et,  d'autre  part,  le  procureur 
de  la  République,  partie  poursuivante,  qui  dirige  l'instruction  et 
rassemble  lui-même  ses  preuves,  peut  mettre  l'inculpé  sous  mandat 
de  dépôt,  tandis  que  le  droit  de  décerner  de  tels  mandats  n'appartient 
dans  la  règle  qu'au  juge  d'instruction. 

Lorsque  l'inculpé  ainsi  traduit  ;'i  bref  délai  devant  ses  juges  prétend 
qu'il  n'a  pas  eu  le  temps  de  préparer  sa  défense,  le  tribunal  est  tenu  de 
lui  accorder  un  délai  de  trois  jours  au  moins,  mais,  en  attendant,  le 
mandat  de  dépôt  délivré  contre  lui  conserve  son  etïet,  et  il  reste  en 
état  de  détention  préventive. 
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CHAPITRE  IV. 
DE  LA  RECHERCHE  DE8  INFRACTIONS. 


SECTION  I. 
DE  LA  HECHERCHE  DES  CRIMES  ET  DES  DÉLITS. 

I.  Du  droit  et  du  devoir  du  ministère  public 
de  rechercher  les  infractions. 

L'instruction  préparatoire  est  toujours  facultative  en  fait  de  délits, 
et  il  n'y  a  jamais  lieu  d'y  recourir  en  ce  qui  concerne  les  simples  con- 
traventions. La  juridiction  répressive,  lorsqu'il  n'a  pas  été  procédé  au 
préliminaire  d'une  instruction,  est  saisie  par  une  citation  directe 
faite,  soit  à  la  requête  du  ministère  public,  soit  à  celle  de  la  partie 
civile. 

L'emploi  d'une  citation  comme  moyen  de  saisir  le  tribunal  de  simple 
police  d'une  contravention  n'est  d'ailleurs  obligatoire,  ni  pour  le  minis- 
tère public,  ni  pour  la  partie  civile.  Ce  tribunal  pourrait  être  valable- 
ment saisi  par  la  comparution  volontaire  des  parties  sur  un  simple 
avertissement.  «  Les  parties,  dit  l'article  14?  du  Gode  d'Instruction 
criminelle,  pourront  comparaître  volontairement  et  sur  un  simple 
avertissement,  sans  qu'il  soit  besoin  de  citation.  La  jurisprudence  dé- 
cide de  même,  dans  le  silence  du  Code  d'Instruction  criminelle, 
que  la  juridiction  correctionnelle  se  trouve  elle  aussi  régulièrement  sai- 
sie par  la  comparution   volontaire  des  parties. 

Mais,  lorsque  les  parties  ne  comparaissent  pas  ainsi  volontairement 
devant  le  juge,  ou  lorsque  la  partie  civile  néglige  d'agir,  c'est  au  mi- 
nistère public  qu'il  appartient  de  saisir  la  juridiction  répressive  par 
une  citation  directe.  C'est  également  à  lui  qu'il  appartient  de  requé- 
rir, lorsqu'il  y  a  lieu,  l'ouverture  d'une  instruction  prépara- 
toire. 

Il  importe  donc  que  le  ministère  public,  chargé  de  mettre  en  mou- 
vement l'action  publique,  soit  promptement  informé  de  tous  les  cri- 
mes, délits  ou  contraventions.  A  cet  effet,  la  loi  lui  impose  l'obliga- 
tion et  elle  l'investit  du  droit  de  rechercher  les  délits,  c'est-à-dire  de 
faire  tous  les  actes  de  surveillance  et  d'administration  nécessaires  pour 
qu'aucune  infraction  ne  puisse  échapper  à  son  action.  «  Les  procureurs 
de  la  République,  dit  l'article  22  du   Code  d'Instructions  criminelle, 
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sont  chargés  de  la  recherche  et  de  la  poursuite  de  tous  les  délits  dont 
la  connaissance  appartient  aux  tribunaux  de  police  correctionnelle  ou 
aux  Cours  d'Assises.   » 

I].  Des  dénonciations  et  plaintes. 

Toute  autorité  constituée,  tout  fonctionnaire  ou  officier  public  qui, 
dans  l'exercice  de  ses  fonctions,  acquiert  la  connaissance  d'un  crime 
ou  d'un  délit,  est  tenu  d'en  donner  avis  sur-le-champ  au  procureur 
de  la  République.  La  loi  impose  la  même  obligation  à  toute  personne 
qui  a  été  témoin  d'un  crime  ou  d'un  délit,  mais  aujourd'hui  cette 
obligation  n'a  plus  aucune  sanction  pénale.  Les  peines  contre  la  non- 
dénonciation  ou  la  non- révéla  lion  que  contenait  encore  le  Gode  pénal 
de  1810  ont  été  abrogées  en  1832.  C'est  à  chacun  qu'il  appartient 
d'apprécier  d'après  les  circonstances  dans  lesquelles  il  a  eu  connaissance 
d'un  fait  délictueux  s'il  doit  ou  non,  en  conscience,  porter  ce  fait  à  la 
connaissance  de  l'autorité  publique. 

Les  dénonciations  sont  rédigées  par  leurs  auteurs  ou  leurs  fondés 
de  procuration  spéciale,  ou  par  le  procureur  de  la  République,  s'il  en 
est  requis.  Le  dénonciateur  peut  se  faire  délivrer  à  ses  frais'  une  copie 
de  sa  dénonciation.  L'accusé  acquitté  en  Cour  d'Assises  a  le  droit  d'ob- 
tenir des  dommages- intérêts  contre  le  calomniateur  et  même  contre 
le  dénonciateur  imprudent,  il  peut  exiger  du  procureur  général  que 
celui-ci  lui  fasse  connaître  ses  dénonciateurs  (  Ins.  crim.  art.  31 
858). 

Lorsque  la  dénonciation  émane  d'une  personne  qui  se  prétend 
lésée  par  un  crime  ou  par  un  délit ,  elle  constitue  ce  qu'on  appelle 
proprement  une  plainte.  La  plainte  n'est  donc  pas  autre  chose  qu'une 
dénonciation,  elle  suit  les  mêmes  régies  de  forme  et  peut  contenir  une 
constitution  de  partie  civile,  acte  avec  lequel  d'ailleurs  elle  ne  doit  pas 
être  confondue  (Inst.  crim.  art.  63  et  suiv.). 

III.  De  V arrestation  des  délinquants. 

«  Tout  dépositaire  de  la  force  puhlique  et  même  toute  personne, 
dit  l'article  106  du  Code  d'Instruction  criminelle,  sera  tenu  de  saisir 
le  prévenu  surpris  en  flagrant  délit,  ou  poursuivi,  soit  par  la  clameur 
publique,  soit  dans  les  cas  assimilés  au  flagrant  délit,  et  de  le  condui- 
re devant  le  procureur  de  la  République,  sans  qu'il  soit  besoin  de 
mandat  d'amener,  si  le  crime  ou  délit  emporte  peine  affliclive  ou  in- 
famante. »  Ainsi,  il  y  a  lieu  de  distinguer  entre  le  droit  de  consti- 
tuer un  prévenu  en  eïaM'arres^a/'o?î  et  le  droit  de  le  saisir   pour 
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le  conduire  devant  le  magistral.  Le  droit  de  constituer  en  état  d'ar- 
restation par  mandats  d'amener,  de  dépôt  et  d'arrêt,  n'est  attribué 
qu'aux  magistrats.  Dans  le  cas  de  crime  flagrant,  c'est,  au  contraire, 
pour  tout  citoyen  et  à  plus  forte  raison  pour  tout  dépositaire  de 
la  force  publique,  un  droit  et  un  devoir  de  saisir  l'inculpé  et  de  le  con- 
duire devant  le  magistrat. 

En  ce  qui  concerne  les  simples  contraventions  et  les  délits  de  police 
correctionnelle,  ce  droit  de  main-mise  n'appartient  pas  aux  citoyens 
il  est  réservé  aux  agents  de  la  force  publique.  Les  officiers  de  paix,  dit 
la  loi  du  21  septembre  1791  qui  les  a  institués,  sont  chargés  de  veil- 
ler à  la  tranquillité  publique,  de  se  porter  dans  les  endroits  où  elle 
sera  troublée,  d'arrêter  les  délinquants  et  de  les  conduire  devant 
le  juge  de  paix.  »  Ils  peuvent  retenir  dans  un  lieu  de  dépôt  public, 
comme  l'une  des  salles  de  la  maison  commune,  les  personnes  arrêtées 
pendant  la  nuit,  pour  les  conduire  au  jour  devant  le  magistrat  ou  le 
commissaire  de  police.  Les  citoyens  sont  tenus  de  leur  prêter  assis- 
tance sur  leur  réquisition. 

De  même,  d'après  la  loi  du  2S  germinal  an  VI,  relative  aux  at- 
tributions de  la  gendarmerie  nationale,  les  officiers,  sous-officiers  de 
gendarmerie,  ou  gendarmes  peuvent  arrêter  l'individu  qu'ils  sur- 
prennent en  flagrant  délit  à  charge  de  le  conduire  immédiatement  de- 
vant le  magistrat.  L'individu  saisi  ne  peut,  jusqu'à  son  interrogatoire, 
être  déposé  que  vingt-quatre  heures,  au  plus,  dans  l'une  des  salles  de 
la  maison  commune.  H  y  aurait  d'ailleurs  détention  arbitraire  si  un  in- 
dividu légalement  arrêté  était  conduit  ou  retenu  dans  un  lieu  de  dé- 
tention non  légalement  et  publiquement  désigné  par  l'administration. 
En  outre,  hors  les  cas  defiagrant  délit,  déterminés  par  les  lois,  la 
gendarmerie  nationale  ne  pourrait  arrêter  aucun  individu,  si  ce  n'est 
en  vertu  d'un  mandat  d'amener  ou  d'arrêt. 

«  Tout  officier,  sous- officier  ou  gendarme,  dit  l'article  165  de  la  loi 
précitée  du  28  germinal  an  VI,  qui  donnera,  signera,  exécutera  ou 
fera  exécuter  l'ordre  d'arrêter  un  individu,  ou  qui  larrêtera  effective- 
ment, si  ce  n'est  en  llagrant  délit,  ou  dans  le  cas  prévu  par  la  loi 
pour  le  remettre  sur-le-champ  à  l'officier  de  police,  sera  poursuivi 
criminellement  et  puni  comme  coupable  du  crime  de  détention  arbi- 
traire. »  (Loi  du  28  germinal  an  VI,    art.   158,   165,  166,   169    (1). 

(1)  Les  agents  de  police  municipale,  appariteurs  et  sergents  de  ville  ne  sont  pas, 
à  proprement  parler,  des  agents  de  la  force  publique.  Néanmoins,  lorsqu'ils  sont 
porteurs  de  mandements  de  justice,  ils  puisent  dans  les  fonctions  qui  leur  sont 
ainsi  confiées  la  qualité  d'agent  de  la  force  publique,  et  ont  à  ce  titre  le  droit 
d'arrêter  et  de  conduire  devant  le  magistrat  compétent  les  pi'évenus,  accusés,  ou 
condamnés,  qu'ils  viennent  à    découvrir.   «    Lorsque  les    gendarmes    ou    agents 
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SECTION  II. 
DE   LA   RECHERCHE  DES  SIMPLES  C(3NTRAVENTI0NS. 

Â  l'égard  des  simples  contravenlions,  il  n'y  a  jamais  lieu  à  instruc- 
tion. Les  officiers  de  police  judiciaire  chargés  de  les  rechercher  et  d'en 
livrer  les  auteurs  aux  tribunaux  sont  notamment,  les  maires,  les  ad- 
joints de  maire,  et  les  commissaires  de  police.  «  Les  commissaires  de 
police,  et  dans  les  communes  où  il  n'y  en  a  point,  les  maires,  au  dé- 
faut de  ceux-ci,  les  adjoints  de  maire,  dit  l'article  11  du  Code  d'Ins- 
truction criminelle,  rechercheront  les  contraventions  de  police,  même 
celles  qui  sont  sous  la  surveillance  spéciale  des  gardes  forestiers  et 
champêtres,  à  l'égard  desquels  ils  auront  concurrence  et  même  préven- 
tion. Us  recevront  les  rapports,  dénonciations  et  plaintes  qui  seront 
relatifs  aux  contraventions  de  police.  Ils  consigneront,  dans  les  procès- 
verbaux  qu'ils  rédigeront  à  cet  effet,  la  nature  et  les  circonstances 
des  contraventions,  le  temps  et  le  lieu  où  elles  auront  été  commises, 
les  preuves  ou  indices  à  la  charge  de  ceux  qui  en  seront  présumés 
coupables.  » 

«  Les  maires  ou  adjoints,  ajoute  l'article  15,  remettront  à  l'officier 
par  qui  sera  rempli  le  ministère  public  près  le  tribunal  de  police,  toutes 
pièces  et  renseignements  dans  les  trois  jours  au  plus  tard,  y  compris 
celui  où  ils  ont  reconnu  le  fait  sur  lequel  ils  ont  procédé.  » 

Au  reste,  les  commissaires  de  police,  maires  ou  adjoints,  .sont  tous 
.soumis,  comme  officiers  de  police  judiciaire,  à  la  surveillance  du  pro- 
cureur général.  Ce  sont,  au  surplus,  tous  les  officiers  de  police  judi- 
ciaire, les  juges  d'instruction  eux-mêmes,  qui  sont  ainsi  soumis  à  la 
surveillance  du  procureur  général.  (  art.  Il  à  15,  144,  279  God. 
Inst.  cri  m.  ) 

Les  procureurs  de  la  républi(iue  seront  tenus,  dit  de  son  côté  l'article 
27  du  même  Code,  aussitôt  que  les  délits  parviendront  à  leur  connais- 
sance, d'en  donner  avis  au  procureur  général  près  la  Cour  d'appel  et 
d'exécuter  ses  ordres  relativement  à  tous  actes  de  police  judiciaire. 

SECTION  III. 

DES  PROCÈS- VERBAUX. 

On  donne,  d'une  manière  générale,  le  nom  dtà  procès-verbaux  a\i\ 
actes  par  lesquels  les  officiers  publics  constatent  l'existence  et  les  cir- 

de  police,  porteurs  de  mandements  de  justice,  dit  le  décret  du  18  juin  1811,  art.  77, 
viendront  à  découvrir  les  prévenus,  accusés  ou  condamnés,  ils  les  arrêteront  et 
conduiront  devant  le  magistrat  compétent.  » 
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constances  des  infractions.  II  est  des  procès-verbaux  qui  font  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux.  D'autres,  au  contraire,  ne  font  foi  que  jusqu'à 
preuve  contraire.  Les  procès- verbaux  qui  ne  font  foi  que  jusqu'à 
preuve  contraire  sont  ceux  des  agents,  préposés,  ou  officiers,  aux- 
quels la  loi  na  pas  accordé  le  droit  denêtre  crusjusqu'à  inscription 
de  faux.  Ces  procès -verbaux  ne  peuvent  être  d'ailleurs  combattus 
que  par  des  preuves,  soit  écrites,  suit  testimoniales,  si  le  tribunal 
juge  à  propos  d'admettre  ces  preuves.  Ni  les  dénégations  du  prévenu, 
ni  le  serment  qui  lui  serait  déféré  à  l'audience,  ni  les  notions  per- 
sonnelles que  le  juge  pouirait  avoir  ne  sauraient  détruire  la  foi  qui 
leur  est  due.  Enfin,  certains  procès-verbaux  ne  valent  qu'à  titre  de 
simples  renseignements.  Ce  sont  ceux  des  agents  de  police,  et,  en 
général,  de  tous  les  officiers  publics  auxquels  la  loi  n'a  pas  donné 
une  délégation  spéciale  à  l'effet  de  constater  les  infractions,  ou  qui  agis- 
sent en  dehors  de  leur  mandat. 


CHAPITRE  V. 

DES   OFFICIERS  DE  POLICE 
AUXILIAIRES  DU  PROCUREUR  DE  LA  RÉPUBLIQUE. 

Il  est  des  officiers  de  police  judiciaire  qui,  dans  les  cas  de  crimes 
flagrants  ou  de  réquisition  faite  par  le  chef  d'une  maison,  peuvent 
procéder  aux  mêmes  actes  que  ceux  qui  sont  de  la  compétence  du  pro- 
cureur de  la  République,  et  qui,  pour  ce  motif,  ont  reçu  du  Code 
d'Instruction  criminelle  la  qualification  fXofficiers  de  police  auxi- 
liaires du  procureur  de  la  République.  Ces  officiers  sont  les  juges 
de  paix,  les  officiers  de  gendarmerie,  les  maires,  adjoints  de  maire  et 
les  commissaires  de  police.  Ils  peuvent,  lorsque  le  procureur  de  la  Ré- 
publique n'est  pas  présent,  remplacer  d'office  ce  magistrat  et  accom- 
plir en  son  lieu  et  place  tous  les  actes  d'instruction  et  d'information 
préalables  qui  ont  été  placés  par  la  loi  dans  les  attributions  du  minis- 
tère public. 

«  Dans  le  cas  de  flagrant  délit,  dit  l'article  41)  du  Code  d'Instruction 
criminelle,  ou  dans  le  cas  de  léquisilion  de  la  part  d'un  chef  de  mai- 
son, les  officiers  de  police  judiciaire  dresseront  les  procès-verbaux, 
recevront  les  déclarations  des  témoins,  feront  les  visites  et  les  au- 
tres actes  qui  sont,  aux  dits  cas,  de  la  compétence  des  procureurs  de 
la  république,  le  tout  dans  les  formes  et  suivant  les  règles  établies  au 
chapitre  des  procureurs  de  la  République. 
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«  Dans  les  cas  de  concurrence  entre  les  procureurs  de  la  République 
et  les  officiers  de  police  énoncés  aux  articles  précédents,  ajoute  l'arti- 
cle 51,  le  procureur  de  la  République  fera  les  actes  attribués  à  la  police 
judiciaire  ;  s'il  a  été  prévenu,  il  pourra  continuer  la  procédure,  et 
autoriser  l'officier  qui  laura  commencée  à  la  suivre.  » 

En  dehors  des  cas  où  les  officiers  auxiliaires  du  procureur  de  la  Répu- 
blique interviennent  d'office,  ce  magistrat  peut  encore  confier  à  l'un 
d'eux,  s'il  le  juge  utile  et  nécessaire,  tout  ou  partie  des  actes  de  sa  com- 
pétence. 

Mais,  en  dehors  des  cas  exceptionnels  dans  lesquels  les  officiers  de 
police  judiciaire,  auxiliaires  du  procureur  de  la  République,  peuvent 
être  ainsi  appelés,  comme  ce  magistrat,  à  procéder  à  des  actes  d'infor- 
mation ou  d'instruction,  ils  doivent  limiter  leurs  fonctions  de  police 
judiciaire  à  la  recherche  des  infractions,  crimes  ou  délits,  dont  la  con- 
naissance appartient  aux  tribunaux  de  police  correctionnelle  et  aux 
Cours  d'Assises.  Leur  mission  se  borne  ainsi,  dans  les  cas  ordinaires, 
à  donner  avis  au  procureur  de  la  République  de  tous  les  crimes  et  dé- 
lits dont  ils  acquièrent  la  connaissance  dans  fexercice  de  leurs  fonc- 
tions. Ils  reçoivent,  pour  les  transmettre  sans  délai  au  parquet,  les 
dénonciations  et  les  plaintes  des  crimes  ou  délits  commis  dans  les 
lieux  où  ils  exercent  leurs  fonctions  habituelles.  (God.  Instr.  crim» 
art.  48,  50,  53,  54). 

Les  officiers  de  police  judiciaire,  auxiliaires  du  procureur  de  la 
république,  peuvent  être  délégués  par  ce  magistrat,  à  l'effet  d'accom- 
plir en  son  lieu  et  place  les  actes  de  la  procédure  extraordinaire  con- 
cernant les  crimes  Ilagranls.  Comme  ils  ont  d'ailleurs  p.ir  eux-mêmes 
le  droit  de  faire  ces  opérations,  ils  pourraient  incontestablement  rece- 
voir la  même  délégation  du  juge  d'instruction.  Notre  pratique  judi- 
ciaire n'hésite  même  pas  à  admettre  que  le  juge  d'instruction  peut,  par 
une  ordonnance  ou  mandat  de  perquisition,  déléguer  à  quelque  officier 
de  police,  auxiliaire  du  procureur  de  la  république,  juge  de  paix, 
officier  de  gendarmerie,  commissaire  de  police,  maire  ou  adjoint,  la 
mission  de  faire  des  visites  ou  perquisitions  domiciliaires  auxquelles  ce 
magistrat  aurait  seul  en  principe  le  droit  de  procéder,  parce  qu'elles  doi- 
vent s'étendre  hors  du  domicile  du  prévenu.  Mais  la  légalité  de  cet 
usage  a  été  contestée.  Aux  termes  de  l'article  90  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle,  lorsque  les  papiers  ou  les  effets  dont  il  y  a  lieu  de  faire 
la  perquisition  sont  hors  de  l'arrondissement  du  juge  d'instruction,  ce 
magistrat  peut  bien  il  est  vrai,  par  une  commission  rogatoire,  requé- 
rir le  juge  d'instruction  du  lieu  où  l'on  peut  les  trouver  de  procéder 
aux  recherches  nécessaires.  Mais,  à  l'égard  des  officiers  de  police  infé- 
rieurs, on  se  demande  à  quel  titre  ils  pourraient  exercer  des  pouvoirs 
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aussi  considérables  et  qui  portent  une  aussi  grave  atteinte  anx  droits 
individuels. 


CHAPITRE  IV. 
DES  OFFICIERS  DE  POLICE  JUDICIAIRE  A  COMPÉTENCE   SPÉCIALE. 


SECTION  I. 

DES  GARDES  CHAMPÊTRES  ET  FORESTIERS. 

Les  gardes  champêtres  et  forestiers,  sous  la  surveillance  des- 
quels sont  plus  particulièrement  placées  certaines  contraventions,  sont 
des  officiers  de  police  judiciaire  à  compétence  spéciale.  Aux  termes  de 
l'article  16  du  Code  d'Instruction  criminelle,  ils  sont,  en  eflet,  char- 
gés de  rechercher,  chacun  dans  le  territoire  pour  lequel  ils  ont  été 
assermentés,  les  déhts  et  les  contraventions  de  police  qui  auraient 
porté  atteinte  aux  propriétés  rurales  et  forestières. 

Il  est  certains  actes  qui,  comme  les  perquisitions  domiciliaires  et  les 
saisies,  rentrent  exclusivement,  en  principe,  et  sauf  le  cas  de  flagrant 
délit,  dans  les  attributions  du  juge  d'instruction,  et  auxquelles  cepen- 
dant les  gardes  champêtres  et  forestiers  sont  autorisés  à  procéder,  dans 
la  recherche  des  infractions  qu'ils  sont  chargés  de  constater. 

«  Ils  suivront,  dit  le  même  article,  les  choses  enlevées  dans  les  lieux 
où  elles  auront  été  transportées,  et  les  mettront  en  séquestre  :  ils  ne 
pourront  néanmoins  s'introduire  dans  les  maisons,  ateliers,  bâtiments, 
cours  adjacentes  et  enclos,  si  ce  n'est  en  présence,  soit  du  juge  de  paix, 
soit  de  son  suppléant,  soit  du  commissaire  de  police,  soit  du  maire  du 
lieu,  soit  de  son  adjoint  ;  et  le  procès-verbal  qui  devra  en  être  dressé 
sera  signé  par  celui  en  présence  duquel  il  aura  été  fait. 

c  Ils  arrêteront  et  conduiront  devant  le  juge  de  paix  ou  devant  le 
maire  tout  individu  qu'ils  auront  surpris  en  flagrant  délit  ou  qui  sera 
dénoncé  par  la  clameur  publi(|ue,  lorsque  ce  délit  emportera  la  peine 
d'emprisonnement  ou  une  peine  plus  grave. 

a  Ils  se  feront  donner,  pour  cet  effet,  main-forte  par  le  maire  ou 
par  l'adjoint  du  maire  du  lieu,  qui  ne  pourra  s'y  refuser.  » 

Des  lois  spéciales  ont  en  outre  investi  les  gardes  champêtres  et  fores- 
tiers du  droit  de  constater  :  1°  les  délits  de  chasse  (Loi  du  3  mai  1844, 
art.  2^J);  2°  les  délits  de  pêche  fluviale  (Loi  du  15  avril  1829,  art.  36); 
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3°  les  infractions  à  la  loi  du  23  janvier  1873,  sur  l'ivresse  publique. 
Ces  deux  dernières  attributions  sont  communes  à  tous  les  officiers  de 
police  judiciaii'e. 

SECTION  II. 

DES  AGENTS   DE  DIVERSES   ADMINISTRATIONS. 

Aux  ofliciers  ordinaires  de  la  police  judiciaire,  il  faut  joindre 
plusieurs  agents  de  diverses  adrainisti-aiicns  (jui  ont  été  spécialement 
chargés  par  la  loi  de  la  surveillance  et  de  la  constatation  de  certains 
délits  ou  contraventions.  Ces  agents  sont  ainsi  des  agents  de  police 
judiciaire  à  l'égard  des  infractions  placées  dans  leurs  attributions.  Mais, 
comme  ils  n'ont  pas  de  mission  générale,  ils  restent  sans  pouvoir  pour 
tout  fait  qui  ne  présente  pas  le  caractère  de  ceux  dont  la  recherche  leur 
a  été  confiée. 

Ces  officiers  de  police  judiciaire  spéciaux  sont  notamment: 

l*'  Les  agents  des  Ponts-et-Ghaussées,  ingénieurs,  conducteurs,  pi- 
queurs,  cantonniers,  gardes  d'écluse,  gardes  des  chemin  de  fer,  etc., 
qui  ont  été  investis  par  de  nombreuses  lois  spéciales  du  droit  de  cons- 
tater les  contraventions  en  matière  de  grande  voirie  et  de  roulage. 

2"  Les  agents  des  Eaux  et  Forêts,  conservateurs,  inspecteurs,  sous- 
inspecteurs,  gardes  généraux,  garde -vente,  garde-pêche,  chargés  de- 
constater  les  délits  forestiers  et  les  délits  de  pêche. 

3*"  Les  agents  des  contributions  indirectes. 

4°  Les  agents  des  Douanes. 

5"  Les  agents  des  Postes. 

6*^  Les  vérificateurs  des  poids  et  mesures. 

?■'  Les  agenls-voyers. 

L'article  9  du  Code  d'Instruction  criminelle  ne  classe  point  les  sous- 
ofticiers  de  gendarmerie  et  les  gendarmes  parmi  les  officiers  de  police 
judiciaire  qu'il  énumère.  Mais,  indépendamment  de  leur  qualité  d'agents 
de  la  force  publi(iue,  ces  militaires  ont  été  investis  par  plusieurs  lois 
et  règlements  du  pouvoir  de  constater  certains  délits  et  certaines  con- 
traventions. Leurs  attributions  sont  déterminées  par  les  articles  271  et 
suivants  du  Décret  du  1"  mars  1854  portant  règlement  sur  l'organisa- 
tion et  le  service  de  la  gendarmerie. 
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Titre  IV. 


De»  droits  individuels  dans  leurs  rapports 
avee  l'Instruction. 


Gomme  la  justice  ne  peut  prononcer  sans  connaître,  la  réunion  de 
tous  les  éléments  de  preuve  de  nature  à  montrer  la  vérité  est  une  des 
nécessités  impérieuses  de  l'instruction.  Aussi,  pour  qu'il  ne  lui  soit  pas 
impossible  d'arriver  à  rassembler  ces  divers  éléments,  le  magistrat  qui 
procède  à  l'instruction  est-il  armé  de  pouvoirs  exceptionnels,  qui  lui 
permettent  de  porter  au  besoin  atteinte,  dans  la  mesure  que  justifient  les 
exigences  de  la  justice  pénale,  aux  droits  les  plus  essentiels  et  les  plus 
inviolables  que  garantissent  à  chacun  les  institutions  publiques.  C'est 
ainsi  que  ce  magistrat  est  investi  du  droit  de  faire  dans  le  cours  de  ses 
opérations  certaines  défenses,  de  prononcer  des  amendes  contre  les  con- 
trevenants, de  punir  les  témoins  défaillants,  de  requérir  les  artisans, 
ouvriers  et  experts,  qui  peuvent  lui  être  nécessaires,  de  délivrer  des 
mandats  sur  le  receveur  de  l'enregistrement  pour  le  paiement  des 
frais  dus  aux  témoins,  artisans,  ouvriers  et  experts .  De  même,  il  est 
autorisé  à  imposer,  dans  l'intérêt  général,  diverses  restrictions  aux 
droits  de  la  propriété  et  de  la  liberté  individuelle,  à  l'inviolabilité  du 
domicile,  des  papiers  domestiques,  et  du  secret  des  lettres.  Nous  allons 
nous  occuper  des  mesures  les  plus  importantes  qui  peuvent  être  ainsi 
ordonnées  dans  le  cours  de  l'instruction  par  le  magistrat  chargé  d'y 
procéder. 


CHAPITRE  I. 


DE  L'INVIOLABILITÉ  DU  DOMICILE. 


La  demeure  de  toute  personne  habitant  le  territoire  français  est 
inviolable  ;  il  nest  permis  d'y  pénétrer  que  selon  les  formes  et  dans 
les  cas  prévus  par  la  loi.  Cette  inviolabilité  du  domicile,  qui  est  une 
des  conséquences  de   l'inviolabilité  de  la   liberté  individuelle,  a   été 
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expressément  et  formellement  garantie  par  nos  constitutions  et  nos 
lois  depuis  1789  (I). 

Le  principe  de  l'inviolabilité  du  domicile  n'est  pas  d'ailleurs  absolu, 
il  comporte  d'assez  nombreuses  restrictions  qui  se  justitient  toutes  par 
des  nécessités  impérieuses.  C'est  ainsi  qu'il  est  permis  de  pénétrer  dans 
un  domicile  privé  :  1°  en  cas  tie  danger  imminent,  tel  qu'un  incendie, 
une  inondation  ;  2'  pour  l'exercice  de  la  justice  civile  ;  (Cod.  proc. 
civ.  art.  587);  3'  pour  l'exercice  de  la  justice  pénale. 

«  Le  juge  d'instruction,  dit  en  etfet  l'article  87  du  Code  d'Instruc- 
tion criminelle,  se  transportera,  s'il  en  est  requis,  et  pourra  même 
se  transporter  d'ofllce  dans  le  domicile  du  pi'évenu,  pour  y  faire  la  per- 
quisition des  papiers,  etlets  et  généralement  de  tous  les  elïets  qui 
seront  jugés  utiles  à  la  manifestation  de  la  vérité. 

«  Le  juge  d'instru>:tion,  ajoute  l'article  suivant,  pourra  pareillement 
se  transporter  dans  les  autres  lieux  où  il  présumerait  (ju'on  aurait 
cacbé  les  objets  dont  il  est  parlé  en  l'article  précédent.  » 

Ainsi,  la  visite  domiciliaire  nest  pas  une  mesure  de  police  pour  la 
reclierclie  des  délits,  mais  une  mesure  d'instruction  pour  la  réunion 
des  preuves.  Elle  suppose  donc  nécessairement  une  prévention,  c'est-à- 
dire  un  délit  constaté  et  une  information  commencée.  La  visite  ne  peut 
avoir  lieu  que  pendant  le  jour  ;  nul  ne  peut,  en  etfet,  s'introduire  pen- 
dant la  nuit  dans  la  maison  d'un  citoyen,  si  ce  n'est  en  cas  d'incemlie, 
d'inondation  ou  de  réclamation  faite  de  l'intérieur  de  la  maison.  Tou- 
tefois, la  visite  commencée  pendant  le  jour  pourrait  se  continuer  la 
nuit. 

Le  droit  du  procureur  de  la  République  et  de  ses  auxiliaires  est 
d'ailleurs  moins  étendu  que  celui  du  juge  d'instruction.  Les  premiers 
ne  peuvent  pénétrer  pour  la  saisie  des  pièces  à  conviction  que  dans  le 


(1)  «  La  maison  de  toute  personne  habitant  le  territoire  français,  dit  l'article 
7G  de  la  Constitution  de  l'an  Ylll,  est  un  asile  inviolable.  Pendant  la  nuit,  nul 
n'a  le  droit  d'y  entrer  que  dans  le  cas  d'incendie,  d'inondation  ou  de  réclamation 
faite  de  l'intérieur  d'une  maison.  Fendant  le  jour,  on  peut  y  entrer  pour  un  objet 
spécial  déterminé  par  une  loi  ou  par  un  ordre  émané  d'une  autorité  publique. 

«  Tout  fonctionnaire  de  l'ordre  ad. ninistratif  ou  judiciaire,  dit  de  son  côté  l'arti- 
cle 184  du  Code  pénal,  tout  ofûcier  de  justice  ou  de  police,  tout  commandant  ou 
agent  de  la  force  puljlique,  qui,  agissant  en  sa  dit«  qualité,  se  sera  introduit  dans 
le  domicile  d'un  citoyen  contre  le  gré  de  celui-ci,  hors  les  cas  prévus  par  la  loi, 
et  sans  les  formalités  qu'elle  a  prescrites,  sera  puni  d'un  emprisonnement  de  sis 
jours  à  un  an,  et  d'une  amende  de  seize  l'rancs  à  cinq  cents  francs. 

«  Tout  individu  qui  se  sera  introduit  à  l'aide  de  menace»  ou  de  violences  dans 
le  domicile  d'un  citoyen  sera  puni  d'un  emprisonnement  de  six  jours  à  trois  mois 
et  d'une  amende  de  seize  francs  à  deux  cents  francs. 

II.  27 
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domicile  du  prévenu,  el  seulement  dans  le  cas  de  crime  flagrant  ou 
réputé  flagrant.  (Cod.  Inst.  crim.  art.  36.) 

D'autre  part,  les  gardes  champêtres  doivent  suivre  les  choses  enle- 
vées et  les  mettre  sous  séquestre,  mais  ils  n'ont  à  cet  effet  le  droit  de 
pénétrer  dans  un  domicile  privé  qu'en  la  présence  du  juge  de  paix,  du 
commissaire  de  police,  du  maire  du  lieu,  ou  de  son  adjoint. 


CHAPITRE    II. 
DE  L'INVIOLABILITÉ  DE  LA  PROPRIÉTÉ  PRIVÉE, 


I 


Les  perquisitions  domiciliaires  ont  pour  objet  d'arriver  à  la  saisie 
ûes>  pièces  à  conviction.  Ce  n'est  pas  seulement,  en  effet,  le  principe 
delinviolabiUtédu  domicile,  c'est  aussi  celui  de  l'inviolabilité  de  la  pro- 
priété privée  qui  doit  nécessairement  subir  certaines  restrictions  lors- 
que les  besoins  de  la  justice  pénale  l'exigent  impérieusement.  Les 
objets  qui  peuvent  être  saisis  pour  les  nécessités  de  l'instruction  prépa- 
ratoire et  dont  la  possession  peut  ainsi  être  enlevée,  au  moins  momen- 
tanément, à  leur  légitime  propriétaire,  qu'ils  appartiennent  à  l'in- 
culpé ou  à  autrui,  sont  ceux  qui  se  trouvent  liés  au  délit  et  qui  à 
raison  même  de  cette  liaison  pourront  servir  h  la  manifestation  de  la 
vérité. 

Les  articles  35,  36,  37,  38,  39  et  89  du  Gode  d'Instruction  crimi- 
nelle se  réfèrent  à  ce  droit  de  saisie  des  magistrats  instructeurs  dont 
ils  règlent  l'exercice.  «  Le  procureur  du  roi,  dit  l'art.  35,  dont 
la  disposition  s'applique  également  au  juge  d'instruction,  se  saisira 
des  armes  et  de  tout  ce  qui  paraîtra  avoir  servi  ou  avoir  été  destiné  à 
commettre  le  crime  ou  le  délit,  ainsi  que  de  tout  ce  qui  paraîtra  en 
avoir  été  le  produit,  enfin  de  tout  ce  qui  pourra  servir  à  la  manifes- 
tation de  la  vérité  :  il  interpellera  le  prévenu  de  s'expliquer  sur  les 
choses  saisies  qui  lui  seront  représentées  ;  il  dressera  du  tout  un  pro- 
cès-verbal  qui  sera  signé  par  le  prévenu,  où  mention  sera  faite  de  son 
refus.  »  Les  objets  saisis  sont  déposés  au  greffe,  mis  en  séquestre  ou 
en  fourrière  s'il  s'agit  d'animaux,  voitures  et  autre  choses  sembla- 
bles. 

Le  secret  des  lettres  est  avec  raison  considéré  comme  une  consé- 
quence de  la  liberté  individuelle  et  de  l'inviolabilité  de  la  propriété.  Il 
a  été  reconnu  et  proclamé  par  l'Assemblée  Constituante.  «  Le  secret 
des  lettres,  dit  le  décret  des  10-24  août  1790,  est  inviolablf,  et,  sous  au- 
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cun  prétexte,  il  ne  peut  y  être  porté  atteinte,  ni  par  les  corps,  ni  par 
les  individus.  »  «  Toute  suppression,  toute  ouverture  de  lettres  confiées 
à  la  poste,  commise  ou  facilitée  par  un  fonctionnaire  ou  un  agent  du 
gouvernement  ou  de  l'administration  des  postes,  sera  punie,  dit  de 
son  côté  l'art.  187  du  Gode  pénal,  d'une  amende  de  seize  francs  à  cinq 
cents  francs,  et  d'un  emprisonnement  de  trois  mois  à  cinq  ans.  Le 
coupable  sera,  de  plus,  interdit  de  tout  emploi  ou  fonction  publique 
pendant  cinq  ans  au  moins  et  dix  ans  au  plus.  » 

Néanmoins,  malgré  ces  dispositions  prohibitives,  notre  pratique  n'hé- 
site pas  à  permettre,  pour  les  besoins  de  l'instruction,  la  saisie  dans  les 
bureaux  de  poste,  des  lettres  dont  la  connaissance  peut  servir  à  la  ma- 
nifestation de  la  vérité.  Les  lettres  qui  peuvent  être  saisies  sur  une 
ordonnance  du  juge  d'instruction  sont  non  seulement  celles  qui  éma- 
nent du  prévenu,  ou  qui  lui  sont  adressées,  mais  encore  toutes  autres 
contre  lesquelles  s  élèvent  des  présomptions  suffisantes.  La  légalité  de 
la  saisie  des  lettres  dans  les  bureaux  de  l'administration  des  postes  a 
été  contestée,  mais  elle  est  admise  par  les  arrêts  de  la  Cour  de  Cassa- 
tion. 

Au  reste,  le  procureur  de  la  République  ne  peut,  lorsqu'il  procède 
lui-même  à^l'instruction,  en  cas  de  crime  llagrant  ou  réputé  flagrant, 
saisir  une  lettre  qu'autant  que  cette  lettre  se  trouve  au  domicile  ou  en 
la  possession  du  prévenu. 


CHAPITRE  m. 
DES  RÉQUISITIONS  DU  MAGISTRAT  INSTRUCTEUR. 


SECTION  I. 

DES  EXPERTISES. 


La  loi  reconnaît  au  juge  d'instruction,  au  procureur  de  la  république 
et  à  ses  officiers  auxiliaires,  le  droit  de  requérir,  lorsqu'ils  le  jugent 
utile  aux  besoins  de  l'instruction  préparatoire,  les  personnes,  hommes 
de  l'art,  médecins,  chirurgiens,  ouvriers  ou  manoeuvres  dont  l'assistance 
leur  paraît  nécessaire.  En  un  mot,  le  magistrat  instructeur  peut,  s'il 
y  a  lieu,  ordonner  une  expertise. 

«  Le  procureur  de  la  République,  dit  l'article  43  du  Code  d'Instruc- 
tion criminelle,  se  fera  accompagner,  au  besoin,  d'une  ou  de  deux  per- 
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sonnes  présumées,  par  leur  art  ou  profession,  capables  d'apprécier  la 
nature  et  les  circonstances  d'un  crime  ou  délit. 

«  S'il  s'agit  d'une  mort  violente  ou  d'une  mort  dont  la  cause  soit 
inconnue  el  suspecte,  ajoute  l'article  suivant,  le  procureur  de  la  Répu- 
blique se  fera  assister  d'un  ou  de  deux  officiers  de  santé,  qui  feront 
leur  rapport  sur  les  causes  de  la  mort  et  sur  l'état  du  cadavre.  » 

Les  mêmes  pouvoirs  appartiennent  au  juge  d'instruction.  (Cod. 
Inst.  crim.  art.  59.) 

SECTION  II. 

DE   l'audition  des  TÉMOINS. 

II  peut  aussi  être  procédé  à  une  audition  de  témoins.  Dans  ce  cas, 
les  témoins  cités  sont  tenus  de  comparaître  sous  peine  d'y  être  con- 
traints par  le  juge  d'instruction. 

a  Toute  personne  citée  pour  être  entendue  en  témoignage  sera  tenue, 
dit  l'article  80  du  Code  d'instruction  criminelle  d^'  comparaître  et  de 
saLisfaiie  à  la  citation  ;  sinon,  elle  pourra  y  être  contrainte  par  le  juge 
d'instruction,  qui,  h  cet  effet,  sur  les  conclusions  du  procureur  de  la 
républi(jue,  sans  autre  formalité  ni  délai,  et  sans  appel,  prononcera 
une  amende  qui  n'excédera  pas  cent  francs,  et  pourra  ordonner  que  la 
personne  citée  sera  contrainte  par  corps  à  venir  donner  son  témoi- 
gnage.» 

«  Le  témoin  ainsi  condamné  à  l'amende  sur  le  premier  défaut,  ajoute 
l'article  81,  et  qui,  sur  la  seconde  citation,  produira  devant  le  juge 
d'intr notion  des  excuses  légitimes,  pourra,  sur  les  conclusions  du  pro- 
cureur de  la  République,  être  déchargé  de  l'amende.  • 

Chaque  témoin  qui  demande  une  indemnité  est  taxé  par  le  juge 
d'instruction  (art.  82.  Cod.  Ins.  crim.) 

L'audition  des  témoins  à  laquelle  il  peut  ainsi  être  procédé  dans 
l'instruction  préparatoire,  a  conservé  les  formes  de  l'ancienne 
information  de  la  procédure  inquisitoriale  dont  elle  porte  aujour- 
d'hui encore  quelquefois  le  nom,  dans  la  pratique,  sinon  dans  la  loi. 
Mais,  à  la  dilîérence  de  l'information  de  notre  ancienne  procédure 
crimiiieile,  cette  audition  des  témoins,  secrète  et  écrite,  ne  sert  plus 
qu'à  préparer  le  procès  pénal.  Ce  n'est  pas  sur  cette  information, 
mais  sur  la  déposition  orale  et  en  audience  publique  des  témoins,  après 
un  débat  solennel  et  contradictoire,  entre  l'inculpé  d'une  part,  le 
ministère  public  et  la  partie  civile  d'autre  part,  que  le  jugement  défi- 
nitif sera  rendu. 

C'est  le  juge  d'instruction  qui  ordonne,  s'il  y  a  lieu,  l'audition  des 
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témoins  ou  information,  c'est  lui  qui  indique  les  témoins  à  entendre, 
mais  ces  témoins  sont  cités  à  la  requête  du  ministère  public. 

«  Le  juge  d'instruction,  dit  l'article  71  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle, l'era  citer  devant  lui  les  personnes  qui  auront  été  indiquées  par 
la  dénonciation,  par  la  plainte,  par  le  procureur  de  la  république 
ou  autrement,  comme  ayant  connaissance,  soit  du  crime  ou  du  délit, 
soit  de  ses  circonstances. 

«  Les  témoins  seront  cités,  ajoute  l'article  72,  par  un  buissier  ou  par 
un  agent  de  la  force  publique,  à  la  requête  du  procureur  de  la  l'épu- 
blique. 

Ils  doivent  être  entendus  séparément  et  secrètement,  c'est-à-dire  par 
le  juge  et  son  greflier,  bors  la  présence  du  ministère  public  et  aussi 
bors  la  présence  du  prévenu  et  des  autres  témoins,  à  moins  que  le  juge 
d'insîtruction  ne  veuille  les  confronter  les  uns  aux  autres  et  au  pré- 
venu. Avant  de  déposeï',  ils  prêtent  serment  «  de  dire  toute  la  vérité, 
rien  que  la  vérité  »  et  cependant  leurs  déclarations  ne  constituent  pas 
de  véritables  témoignages.  La  peine  que  l'article  301  du  Gode  pénal 
édicté  contre  le  faux- témoignage  ne  leur  serait  pas  applicable. 

Les  témoins  sont  entendus  et  non  interrogés,  ce  qui  n'exclut  pas 
d'ailleurs  le  droit  pour  le  juge  de  leur  poser  des  questions.  Leurs  dépo- 
sitions sont  analysées  du  mieux  possible  et  coucbées  par  écrit.  (God. 
Inst.  crimi.  art.  73  à  79.) 

«  Si  les  témoins  habitent  hors  du  canton,  dit  l'article  84  du  Gode 
d'Instruction  criminelle,  le  juge  d'instruction  pourra  commettre  le 
juge  de  paix  de  leur  habitation  à  l'effet  de  recevoir  leur  déposition,  et  il 
enverra  au  juge  de  paix  îles  notes  et  instructions  qui  feront  connaître 
les  faits  sur  lesquels  les  témoins  devront  déposer.  » 

SECTION  III. 

DE  l'interrogatoire  DE  L'i.XCULPK. 

LHnterrogatoire  de  l'inculpé  est  une  formalité  essentielle  de  l'ins- 
truction. 11  est  établi,  comme  on  le  disait  déjà  dans  l'ancien  droit,  tant 
pour  la  conviction  de  l'accusé  que  pour  sa  défense.  11  y  est  procédé 
dans  les  mêmes  formes  qu'à  l'audition  des  témoins.  Le  Gode  d'Instruc- 
tion criminelle  ne  contient  d'ailleurs  aucune  disposition  relative  à  la 
manière  dont  il  doit  être  fait. 
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CHAPITRE  IV. 
DE  LA  DÉTENTION  PRÉVENTIVE  ET  DES  DIVERS  MANDATS 


SECTION  I. 


DE  LA  DETENTION    PREVENTIVE. 

Les  besoins  de  l'instruction  préparatoire  et  de  la  justice  pénale  exi- 
gent quelquefois  que  les  droits  de  la  liberté  individuelle  eux-mêmes 
subissent  certaines  restrictions.  Les  actes  légaux  au  moyen  desquels 
il  peut  être  porté  atteinte  à  ces  droits  portaient  dans  notre  ancien  droit 
le  nom  de  décrets.  On  les  appelle  aujourd'hui  des  mandats.  Quelques- 
uns  des  actes,  ou  mandats,  qui  sont  ainsi  usités  dans  notre  procédure 
pénale  actuelle  ont  pour  résultat  et  effet  de  mettre  l'inculpé  sous  la 
main  de  la  justice  et  de  le  constituer  en  état  de  détention  préventive. 

La  détention  préventive,  en  privant  de  la  liberté  un  homme  qui 
n'est  pas  encore  jugé  et  condamné,  sacrifie  les  droits  individuels  à  l'in- 
térêt social.  Elle  a  notamment  pour  objet  d'assurer  la  marche  régu- 
lière de  la  justice  pénale  et  d'empêcher  que  l'inculpé  ne  parvienne  à 
se  soustraire  par  la  fuite  à  la  peine  qu'il  a  méritée.  Elle  constitue  ce 
qu'on  appelle  un  emprisonnement  de  garde.  «  Qui  ne  commencera  à 
la  capture,  perdra  son  mal-faicteur  »  posait-on  autrefois,  en  principe, 
sous  l'empire  de  la  procédure  inquisitoriale. 

A  un  autre  point  de  vue,  il  est  quelquefois  utile  pour  la  marche  de 
l'instruction  que  le  magistrat  instructeur  ait  toujours  l'inculpé  à  sa  dis- 
position et  en  quelque  sorte  sous  la  main.  Il  peut  aussi  avoir  intérêt 
à  priver  un  inculpé  de  la  liberté  pour  l'empêcher  de  divertir  ou  corrom- 
pre les  preuves.  Enfin,  oa  peut  dire  de  la  détention  préventive  qu'elle 
est  à  la  fois,  dans  certains  cas,  utile  à  l'inculpé  et  à  la  société.  En  éloi- 
gnant l'accusé  des  lieux  où  il  a  accompli  son  crime,  elle  l'empêche,  en 
effet,  quelquefois  d'en  commettre  de  nouveaux,  elle  le  protège  contre 
les  violences  de  la  population,  et,  en  même  temps,  elle  donne  à  la  so- 
ciété une  première  satisfaction  en  prévenant  le  retour  des  actes  qui 
l'ont  troubléa 

Mais,  comme  la  détention  préventive  d'un  individu  dont  la  culpa- 
bilité n'est  pas  encore  légalement  établie  est  en  quelque  sorte  un  mal  né- 
cessaire, il  en  résulte  qu'on  doit,  autant  que  possible,  en  restreindre 
l'application,  que  la  durée  ne  doit  pas  en  être  prolongée  au  delà  de 
ce  qui  est  nécessaire,  et  qu'enfin  le  régime  doit  en  être  accommodé  à  la 
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condition  particulière  des  détenus  qui,  jusqu'au  jugement,  doivent  être 
réputés  innocents. 

€  Indépendamment  des  maisons  établies  pour  peines,  dit  l'article 
603  du  Gode  d'Instruction  criminelle,  il  y  aura  dans  chaque  arrondisse- 
ment, près  du  tribunal  de  première  instance,  une  maison  d'arrêt  pour 
y  retenir  les  prévenus,  et,  près  de  chaque  Cour  d'assises,  une  maison 
de  justice  pour  y  retenir  ceux  contre  lesquels  il  aura  été  rendu  une 
ordonnance  de  prise  de  corps. 

«  Les  maisons  d'arrêt  et  de  justice,  ajoute  l'article  604,  seront  en- 
tièrement distinctes  des  prisons  étabhes  pour  peines.  » 

SECTION  II. 

DES   MANDATS. 

L'acte  par  lequel  le  magistrat  instructeur  ordonne  la  comparution 
ou  l'arrestation  du  prévenu  constitue  un  mandat.  Il  y  a,  d'après  le 
Code  d'Instruction  criminelle,  quatre  sortes  de  mandats  :  le  mandat 
de  comparution,  le  mandat  d'amener,  le  mandat  de  dépôt  et  le  mandat 
d'arrêt.  Les  deux  derniers  seuls  constituent  en  état  de  détention  pré- 
ventive ;  les  deux  premiers  tendent  uniquement  à  assurer  la  compa- 
rution de  l'inculpé. 

Le  mandat  de  comparution  est  une  sorte  d'assignation  donnée  à 
l'inculpé  à  l'effet  de  comparaître,  à  jour  et  heure  indiqués,  devant  le 
juge  d'instruction  pour  y  donner  les  explications  qui  lui  seront  deman- 
dées. Ce  mandat  n'emporte  aucun  moyen  de  contrainte,  ni  aucune 
mesure  de  détention.  L  inculpé  y  obéit  volontairement,  et  doit  être 
interrogé  de  suite.  (Cod.  Inst.  crim.  art.  93Î. 

Le  mandat  d'amener,  au  contraire,  contient  l'ordre  d'amener,  au 
besoin  par  la  force,  l'inculpé  devant  le  magistrat  instructeur.  L'exé- 
cution de  ce  mandat  comporte  en  outre  une  détention  de  courte  durée 
qui  ne  doit  pas,  en  principe,  excéder  vingt-quatre  heures.  «  Dans  le 
cas  de  mandat  d'amener,  dit  la  disposition  finale  de  l'article  93  du 
Code  d'Instruction  criminelle,  le  juge  d'instruction  interrogera  dans 
les  vingt-quatre  heures  au  plus  tard.  » 

Le  mandat  de  dépôt  et  le  mandat  d'arrêt  emportent  l'un  et  l'au- 
tre voie  de  contrainte  et  détention  préventive.  Ils  interviennent  lors- 
que les  circonstances  paraissent  exiger  qu'on  s'assure  de  la  personne  de 
l'inculpé.  11  y  avait,  à  l'origine,  entre  le  mandat  de  dépôt,  tel  qu'il 
fut  institué  par  la  loi  du  7  pluviôse  an  IX,  et  le  mandat  d'arrêt,  cette 
différence  que  le  premier  avait  un  certain  caractère  révocatoire  et  ne 
constituait  en  quelque  sorte  qu'une  mesure  de  détention  provisoire. 
Mais,  aujourd'hui,  le  mandat  de  dépôt  et  le  mandat  d'arrêt  produisent 
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les  mêmes  effets,  et  ils  ne  se  distinguent  plus  que  par  les  formes  dans 
lesquelles  ils  doivent  être  rédigés. 

Aux  termes  de  l'article  96  du  Gode  d'Instruction  criminelle,  le  man- 
dat d'arrêt  doit  C()ntenir,  en  effet,  en  dehors  des  énonciations  requises 
pour  les  autres  mandats,  l'indication  du  fait  pour  lequel  il  est  décerné, 
et  la  citation  de  la  loi  qui  déclare  que  ce  fait  est  un  crime  ou  délit.  En 
outre,  la  délivrance  de  ce  mandat  doit  être  dans  tous  les  cas  précédée 
des  conclusions  du  ministère  public,  tandis  que  les  mandats  de  compa- 
rution, d'amener  ou  de  dépôt  peuvent  être,  au  contraire,  décernés  d'of- 
fice par  le  juge  d'instruction  (Cod.  Inst.  crim.  art.  94  §2,  61). 

On  peut  enfin  signaler  entre  les  mandats  de  dépôt  ou  d'arrêt  d'une 
part,  et  les  deux  autres  mandats,  cette  différence  qu'il  n'y  a  lieu  de  dé- 
cerner les  deux  premiers  contre  l'inculpé  qu'après  son  interrogatoire, 
et  si  des  charges  suffisantes  s'élèvent  contre  lui.  Jusque  là,  l'inculpé 
ne  peut  être  placé  que  sous  un  mandat  de  comparution  ou  d'amener, 
à  moins  qu'il  ne  soit  en  fuite. 

SKGTION  III. 

DES  CAS   d'application  DES  DIVERS   MANDATS. 

I.  Des  mandais  que  peuvent  respectivement 
décerner  le  procureur  de  la  République  et  le  Juge  d'instruction. 

Dans  le  cas  de  crime  flagrant  ou  réputé  flagrant,  le  procureur 
de  la  llépublique  et  ses  auxiliaires  peuvent  décerner  contre  l'inculpé, 
si  des  indices  graves  s'élèvent  contre  lui,  un  mandat  d'amener.  Mais, 
ajoute  l'article  4  )  du  Gode  d'Instruction  criminelle,  la  dénonciation 
seule  ne  constitue  pas  une  présomption  suffisante  pour  décerner  cette 
ordonnance  contre  un  individu  ayant  domicile.  Le  mandat  d'amener 
qui  peut  être  ainsi  décerné  contre  un  inculpé  par  le  procureur  de  la 
République  ou  ses  auxiliaires  conservera  son  effet  jusqu'à  ce  que  l'in- 
culpé ait  été  conduit  devant  le  juge  d'instruction  ;  mais  Usera  alors 
converti,  s'il  y  a  lieu  après  l'interrogatoire  du  prévenu,  en  un  mandat 
de  dépôt  ou  d'arrêt  que  délivrera  le  juge. 

Au  reste,  les  pouvoirs  du  juge  d'instruction  sont  tout  naturellement 
plus  étendus  que  ceux  du  procureur  de  la  République.  Que  l'infraction 
soit  ou  non  flagrante,  qu'elle  constitue  un  crime  ou  un  délit,  ce  ma- 
gistrat peut,  en  effet,  délivrer,  suivant  les  cas,  l'un  ou  l'autre  des  quatre 
mandats  qui  sont  à  sa  disposition.  Mais  il  ne  peut  y  avoir  emploi  du 
mandat  de  dépôt  ou  du  mandat  d'arrêt,  en  matière  correctionnelle,  que 
si  le  délit  est  dénature  à  entraîner  la  peine  d'emprisonnement.  D'autre 
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part,  en  ce  qui  concerne  les  contraventions  de  simple  police,  il  n'y  a 
jamais  lieu  à  mandat,  les  citations  suffisent. 


II.     Du  mandat  de  comparution  et  du  mandat   d'ameïier. 

C'est  surtout,  remarquons- le  d'abord,  lorsque  l'inculpé  n'est  pas  do- 
micilié et  qu'il  vit  en  état  de  vagabondage  que  la  détention  préventive 
paraîtra  une  garantie  nécessaire  de  l'exécution  du  jugement;  s'il  a, 
au  contraire,  un  domicile,  un  établissement  fixe  et  permanent,  il  est 
très  probable,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'une  peine  fort  grave,  qu'il  ne 
fuira  pas,  car  la  fuite  l'obligerait  à  abandonner  sa  famille  et  ses  affaires, 
à  chercher  des  moyens  d'existence  à  l'étranger,  sans  lui  épargner  même 
le  risque  d'être  extradé.  Il  n'y  aura  donc  pas  dans  ce  cas  la  même  ur- 
gence à  s'assurer  de  sa  personne.  Telles  sont,  en  effet,  les  considéra- 
tions dont  s'est  quelquefois  inspiré  le  législateur  dans  celles  de  ses  dis- 
positions qui  avaient  pour  objet  la  délivrance  des  différents  mandats. 

La  loi  met  deux  mandats  à  la  disposition  du  juge  pour  appeler  l'in- 
culpé devant  lui  :  le  mandat  de  comparution  et  le  mandat  d'amener. 
Le  texte  primitif  du  Gode  d'Instruction  criminelle  réservait,  à  la  vérité, 
l'emploi  du  mandat  de  comparution  en  faveur  des  inculpés  de  faits  pas- 
sibles dune  peine  correctionnelle  et  qui  étaient  domiciliés.  Si  l'inculpé 
n'était  pas  domiciUé,  s'il  f.iisait  défaut,  ou  si  le  fait  était  passible 
d'une  peine  afflictive  ou  infamante,  un  mandat  d'amener  devait  être  dé- 
cerné et  ce  mandat  emportait  l'arrestation  pi'ovisoire  de  l'inculpé. 
Mais  quelque  impérieuse  que  semblât  cette  disposition  de  la  loi,  la 
Cour  de  Cassation  avait  reconnu  que  le  juge  était  l'arbitre  des  cas  où 
la  délivrance  du  mandat  d'amener  était  nécessaire,  et  pouvait  ne  décer- 
ner qu'un  mandat  de  comparution,  même  contre  l'inculpé  d'un  fait 
qualifié  crime. 

Un  projet  de  loi  qui  consacrait  cette  jurisprudence  fut  soumis  à  la 
chambre  des  députés,  le  19  février  1842.  H  y  était  déclaré  que  lors- 
que l'inculpé  d'un  fait  emportant,  soit  une  peine  cori'ectionnelle,  soit 
une  peine  af  11  ictive  ou  infamante,  serait  domicilié,  le  juge  d'instruc- 
tion pourrait  ne  décerner  contre  lui  qu'un  mandat  de  comparution, 
mais  que  si  l'inculpé  faisait  défaut,  ou  s'il  n'était  pas  domicilié,  le  juge 
devrait  décerner  un  mandat  d'amener. 

«  De  graves  considérations,  disait  l'exposé  des  motifs  (I),  appuient 
cette  disposition;  au  début  d'une  procédure,  le  juge  peut  hésiter  à 
employer  contre  l'inculpé  la  voie  rigoureuse  du  mandat  d'amener  :  les 


(1)  Moniteur  du  20  février  1842. 
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indices  ne  sont  pas  assez  précis,  le  véritable  caractère  du  fait  n'est  pas 
connu  ;  il  est  cependant  nécessaire  d'entendre  l'inculpé,  et  le  mandat 
de  comparution  fournit  un  moyen  régulier  de  procéder  à  cette  audi- 
tion. On  a  été  quelquefois,  dans  la  pratique,  forcé  de  suppléer  à  ce 
mandat  en  citant  l'inculpé  à  litre  de  témoin,  mais  il  est  irrégulier,  il 
est  même  odieux  de  l'interroger  sous  la  foi  du  serment  quand  il  est 
appelé  à  se  défendre  ;  ce  moyen  détourné  est  indigne  de  la  justice.  On 
pourrait  craindre  que  ce  mandat  ne  donnât  l'éveil  à  l'inculpé  et  ne  lui 
facilitât  les  moyens,  soit  de  se  dérober  à  la  justice,  soit  de  faire  dispa- 
raître les  traces  du  crime.  Mais  cette  mesure  n'est  que  facultative  pour 
le  juge  ;  il  n'est  pas  désarmé,  il  continuera  de  décerner  le  mandat 
d'amener  toutes  les  fois  que  les  intérêts  de  la  justice  seraient  compromis 
par  l'emploi  du  mandat  de  comparution,  et  puisque  la  loi  laisse  à  sa 
disposition  les  cas  où  il  peut  décerner  des  mandats,  elle  peut  aussi  lui 
laisser  le  choix  de  ces  mandats.  » 

Le  projet  du  19  février  1842  n'aboutit  pas,  mais,  sous  le  second 
Empire,  une  loi  du  14  juillet  1865,  relative  à  la  mise  en  liberté  pro- 
visoire, réalisa  la  réforme  que  ce  projet  proposait,  en  y  ajoutant  d'au- 
tres innovations  plus  libérales  encore.  C'est  ainsi  qu'aujourd'hui,  aux 
termes  de  cette  loi,  qui  est  entrée  dans  le  corps  même  de  notre  Code 
d'Instruction  criminelle  dont  elle  a  modifié  les  articles,  le  juge  d'ins- 
truction peut  dans  tous  les  cas,  que  l'inculpé  soit  domicilié,  ou  non,  qu'il 
s'agisse  d'un  crime  ou  d'un  délit,  ne  décerner  qu'un  mandat  de  compa- 
rution. (  Cod.  Inst.  crim.  art.  91  ). 

111.  Des  autres  mandats. 

Le  mandat  de  comparution  et,  au  besoin,  celui  d'amener  sont  les 
seuls  qui  soient  autorisés  en  matière  de  police  correctionnelle,  lorsque 
le  délit  n'est  pas  de  nature  à  entraîner  la  peine  d'emprisonnement. 
Pour  qu'il  puisse  y  avoir  lieu  à  l'emploi  des  quatre  mandats,  il  faut 
donc  que  le  fait  poursuivi  soit  de  nature  à  entraîner  la  peine  d'un 
emprisonnement  correctionnel  ou  une  peine  criminelle.  En  outre,  c'est 
toujours  par  un  mandat  de  comparution  ou  d'amener  qu'il  convient 
de  commencer  les  poursuites  à  moins  que  l'inculpé  ne  soit  en 
fuite. 

Le  juge  d'instruction  ne  délivre  de  mandat  que  dans  le  cas  où  il 
juge  les  charges  suffisantes  pour  en  venir  à  cette  mesure.  Si  le  minis- 
tère public  requérait  la  délivrance  d'un  mandat,  le  juge  devrait  sta- 
tuer sur  cette  réquisition  par  une  ordonnance  motivée,  sauf  le  droit 
pour  le  ministère  public  d'attaquer  l'ordonnance  devant  la  chambre 
des  mises  en  accusation. 
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SECTION  IV. 
DE  l'interdiction  DE  COMMUNIQUER. 

Après  avoir  décerné,  quand  il  y  a  lieu,  un  mandat  de  dépôt  ou 
d'arrêt,  le  juge  d'instruction  peut  de  plus  interdire  toute  communi- 
cation avec  le  prévenu  :  c'est  l'interdiction  de  communiquer  ou 
la  mise  au  secret  de  l'ancienne  procédure  inquisitoriale.  Cette 
mesure  rigoureuse  peut  être  employée  comme  moyen  d'empêcher 
l'inculpé  de  divertir  ou  de  corrompre  les  preuves.  On  y  a  eu  aussi 
quelquefois  recours  pour  l'amener  à  avouer  son  crime.  Mais  si  la 
mise  au  secret  est  quelquefois  nécessaire  à  la  bonne  administration  de 
la  justice  et  à  la  manifestation  de  la  vérité,  elle  est  d'autre  part  si 
difficile  à  supporter  pour  celui  qui  la  subit  et  si  contraire  aux  droits 
de  l'humanité  qu'elle  doit  être  strictement  renfermée  dans  les  limites 
de  sa  nécessité  même. 

Une  circulaire  de  M.  de  Serre,  ministre  de  la  justice,  du  10  février 
1819,  subordonna  l'usage  de  celte  mesure  à  la  surveillance  du  minis- 
tre de  la  justice  en  décidant  que,  chaque  mois,  un  état  des  affaires 
dans  lesquelles  il  y  aurait  eu  interdiction  de  communiquer,  avec  in- 
dication des  motifs  et  de  la  durée  de  l'interdiction,  serait  remis  par 
le  juge  d'instruction  au  procureur  du  roi  et  transmi.'i  par  celui-ci  au 
ministre  de  la  justice.  Le  projet  du  19  février  1842  dont  nous  avons 
parlé  contenait  également  une  disposition  qui  soumettait  l'emploi  de 
la  mise  au  secret  à  la  surveillance  particulière  du  procureur  gé- 
néral. 

«  Les  art.  613  et  618  du  Gode  d'Instruction  criminelle,  disait  l'exposé 
des  motifs  de  ce  projet  (1),  autorisent  le  juge  à  prononcer  des  interdic- 
tions de  communiquer  à  l'égarl  des  prévenus.  Il  ne  s'agit  ni  de  sup- 
primer, ni  même  de  restreindre  ce  droit  dont  l'exercice,  en  certaines 
circonstances,  est  indispensable  à  la  manifestation  de  la  vérité  ;  il  s'agit 
seulement  d'en  surveiller  l'usage.  Toute  mesura  rigoureuse  doit  être 
éloignée  de  la  détention  préalable  et  la  nécessité  de  l'instruction  peut 
seule  justifier  l'interdiction  de  communiquer.  11  n'existe  donc  aucun 
inconvénient  à  ce  que  l'emploi  de  cette  mesure  soit  soumis  à  la  surveil- 
lance particulière  du  procureur  général  ;  tel  est  l'objet  d'une  disposition 
dans  laquelle  les  prévenus  trouveront  une  nouvelle  garantie  contre  les 
rigueurs  dont  ils  pourraient  être  l'objet.  » 

Aujourd'hui,  d'après  la  loi  du  14  juillet  1805,  et  aux  termes  de 
l'article  613  du  Gode  d'Instruction  criminelle,  dans   son  paragraphe 

m     — — . . — _ ■ 

(1)  Moniteur  du  ZO  février  ISi:.'. 


428  LE    DROIT    PÉNAL. 

final,  l'interdiction  de  communiquer,  lorsqu'elle  est  prescrite  par 
une  ordonnance  spéciale  du  juge  d'Instruction,  ne  peut  s'étendre  au 
delà  de  dix  jours  au  plus,  sauf  renouvellement  de  l'ordonnance.  L'or- 
donnance du  juge  doit  être  trjnscrite  sur  le  registre  de  la  prison.  11 
doit  en  outre  en  être  rendu  compte  au  procureur  général,  et  par  celui- 
ci  au  ministre  de  la  justice. 

SECTION  IV. 

DES  CAUSES  QUI  PEUVENT  METTRE  FIN  A   LA  DÉTENTION 
PRÉVENTIVE. 

Plusieurs  causes  peuvent  mettre  fin  à  la  détention  préventive  qui 
est  pour  l'inculpé  le  résultat  et  la  conséquence  de  l'exécution  du  man- 
dat de  dépôt  ou  d'arrêt  dont  celui-ci  a  été  l'objet. Ces  causes  sont  :  V  la 
révocation  du  mandat  de  dépôt  ou  d'arrêt  ;  2'  la  décision  qui  termine 
l'instruction  et  statue  définitivement  sur  la  prévention,  lorsque  cette 
décision  ordonne  la  mise  en  liberté  du  prévenu  ;  3"  la  mise  en  liberté 
provisoire  avec  ou  sans  caution. 

1.  De  la  révocation  du  mandat  de  dépôt  ou  d'arrêt. 

Malgré  le  caractère  de  mesuie  d'arrestation  provisoire  que  le  man- 
dat de  dépôt  avait  reçu  de  la  loi  de  son  institution,  le  juge  d'Instruc- 
tion qui  avait  décerné  un  mandat  de  cette  nature  ne  pouvait  plus,  d'après 
le  texte  primitif  du  Code  d'Instruction  criminelle,  en  donner  main- 
levée. Dans  le  système  de  ce  Code,  le  mandat  de  dépôt  une  fois  décerné, 
conservait  nécessairement  sa  force  jusquà  la  délivrance  du  mandat 
d'arrêt,  ou  jusqu'à  ce  que  la  chambre  du  conseil  eût  statué  sur  la 
prévention.  De  là  des  inconvénients  dont  les  juges  eux-mêmes  avaient 
souvent  à  gémir.  C'est  en  vain  que  les  indices  qui  avaient  amené 
l'arrestation  venaient  à  se  modifier  ou  à  s'effacer,  l'inculpé  devait  né- 
anmoins rester  détenu  tant  que  le  procès  n'était  pas  en  état.  Il  était 
urgent  de  remédier  à  cet  état  de  choses.  Le  mandat  de  dépôt  n'était 
qu'une  mesure  provisoire,  qui  n'était  employée  qu'en  attendant  qu'on 
pût  statuer  avec  une  entière  connaissance  de  cause,  il  était  donc  con- 
forme à  la  nature  même  de  ce  mandat  qu'il  pût  être  révoqué,  lorsque 
les  doutes  qui  l'avaient  fait  décerner  s'étaient  dissipés. 

Le  projet,  dont  la  Chambre  des  députés  fut  saisie  par  le  Gouverne- 
ment de  Juillet,  le  19  février  '!842,  contenait  une  disposition  en  ce 
sens.  «  L'attribution  de  ce  pouvoir  au  juge  d'instruction,  disait  l'exposé 
des  motifs  (1),  n'est  que  la  conséquence  de  la  juridiction  dont  il  est  in- 

(t)  Moniteur  du  20  février  18i2. 
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vesti  ;  et,  d'oilleiirs,  ce  magislrat  peut  seul  dans  le  cours  de  la  pre- 
mière inslruction  apprécier  l'utilité  d'une  détention,  et  quand  il  Fa 
jugée  sans  objet,  il  est  nécessaire  qu'elle  puisse  cesser  aussitôt.  Au 
surplus,  la  main  levée  du  mandat  ne  pourra  avoir  lieu  que  sur  les 
conclusions  conformes  du  ministère  public,  et  le  concours  de  ces  deux 
magistrats  assure  qu'ils  ne  se  serviront  de  la  nouvelle  attribution  que 
le  projet  leur  confère,  que  dans  les  cas  où  le  bien  de  la  justice 
l'exigera.  » 

Une  loi  du  4  avril  1855  réalisa  une  première  réforme  en  restituant 
au  mandat  de  dépôt  un  certain  caractère  révocatoire.  Enfin,  la  loi  du 
14  juillet  1865  sur  la  mise  en  liberté  provisoire  alla  plus  loin  encore, 
en  décidant  d'une  manière  générale  que,  dans  le  cours  de  l'instruction, 
le  magistrat  mstructeur  pourrait,  sur  les  conclusions  conformes  du 
procureur  de  la  République,  et  quelle  que  fût  la  nature  de  l'inculpa- 
tion, donner  main  levée  de  tout  mandat  de  dépôt  ou  d'arrêt,  à  la 
charge  par  l'inculpé  de  se  représenter  à  tous  les  actes  de  la  procédure 
et  pour  l'exécution  du  jugement  aussitôt  qu'il  en  serait  requis.  (  Cod. 
Insi.  crini.  art.  94  §  §  3  et  4.  ) 

U.De  la  décision  qui  statue  définitivement  sur  la  prévention. 

L'instruction  préparatoire,  lorsqu'elle  est  achevée  et  complète,  abou- 
tit à  une  décision  par  laquelle  les  juridictions  d'instruction  statuent 
sur  la  prévention.  C'était  autrefois  la  chambre  du  conseil,  c'est-à- 
dire  le  tribunal  même  dont  le  juge  d'instruction  faisait  partie  et  au- 
quel il  devait  chaque  semaine  rendre  compte  des  alfaires  dont  l'ins- 
truction lui  était  dévolue,  qui  rendait  cette  décision,  en  premier 
ressort,  et  sauf  recours,  suivant  les  cas,  à  la  chambre  des  mises  en 
accusation.  Aujourd'hui,  depuis  la  loi  du  17  juillet  1856,  c'est  le 
juge  d'instruction  qui,  aussitôt  la  procédure  d'instruction  terminée, 
après  en  avoir  donné  communication  au  ministère  public  pour  avoir 
ses  réquisitions,  statue,  soit  par  une  ordonnance  de  non  lieu,  soit 
par  une  ordonnance  de  renvoi  au  tribunal  de  simple  police,  au  tri- 
bunal de  police  correctionnelle,  ou  à  la  chambre  des  mises  en  accusa- 
tion. La  juridiction  de  la  chambre  du  conseil  a  été  supprimée  et  trans- 
portée au  juge  d'instruction  seul. 

Dans  le  système  primitif  du  Gode,  la  chambre  du  conseil,  en  sta- 
tuant sur  la  prévention,  ne  prononçait  la  mise  en  liberté  du  préve- 
nu que  si  le  fait  ne  constituait  qu'une  contravention  ou  n'entrainait 
qu'une  peine  pécuniaire.  Le  projet  du  19  février  1842  proposait,  au 
contraire,  d'étendre  celte  attribution  au  cas  où  le  délit  pouvait  entraî- 
ner la  peine  de  l'emprisonnement. 
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«  Les  mêmes  considérations,  continuait  l'exposé  des  motifs  de  ce 
projet  que  nous  avons  déjà  cité,  doivent  faire  attribuer  à  la  chambre 
du  conseil  et  à  la  chambre  d'accusation  la  faculté  d'ordonner  que  le 
prévenu  sera  mis  en  état  de  liberté,  mais  seulement  lorsqu'elle  pronon- 
cera son  renvoi  devant  le  tribunal  correctionnel.  Cette  attribution  se 
trouve,  au  reste,  environnée  de  toutes  les  garanties  ;  en  effet,  elle 
émane  non  plus  d'un  seul  juge,  mais  d'un  tribunal,  et  elle  est  prise 
avec  entière  connaissance  de  cause,  puisque  l'instruction  est  complète. 
La  chambre  du  conseil,  dans  le  système  actuel  du  Gode,  prononce  la 
mise  en  liberté  du  prévenu,  si  le  fait  ne  constitue  qu'une  contraven- 
tion de  police  ;  elle  prononce  encore  cette  Qiise  en  liberté,  si  le  fait 
bien  que  qualifié  délit  par  la  loi  n'entraîne  qu'une  peine  pécuniaire. 
Il  s'agit  d'étendre  cette  attribution  au  cas  où  le  délit  peut  entraîner 
la  peine  de  l'emprisonnement.  Il  est  bien  rigoureux  de  maintenir  le 
prévenu  dans  l'état  de  détention,  lorsque  l'instruction  a  atténué  ou 
fait  disparaître  les  principales  charges  qui  pesaient  sur  lui  et  lorsque  le 
juge  reconnaît  que  sa  mise  en  liberté  n'apporterait  aucun  préjudice  à 
la  procédure,  aucune  inquiétude  à  la  marche  de  la  justice.  » 

La  loi  du  17  juillet  1856,  en  transférant  au  juge  d'instruction  les 
pouvoirs  de  la  chambre  du  conseil  n'a  point  donné  à  ces  pouvoirs 
l'extension  proposée  par  le  projet  de  1842.  Dans  le  cas  où  le  délit 
pouvait  entraîner  la  peine  de  l'emprisonnement,  le  prévenu  qui  était 
en  état  d'arrestation  devait,  en  effet,  d'après  celte  loi,  y  demeurer  pro- 
visoirement. (Inst.  Crim.  art.  130.)  Mais,  aujourd'hui,  depuis  la  loi  du 
14  juillet  1865  qui  a  conféré  auijuge  d'instruction  la  faculté  de  révo- 
quer les  mandats  qu'il  a  décernés,  ce  magistrat  possède  tout  pouvoir  à 
l'égard  de  la  mise  en  liberté  du  prévenu. 

III.  De  la  mise  en  liberté  provisoire  avec  ou  sans  caution- 

La  mise  en  liberté  provisoire  est  ordonnée  par  le  juge  à  la  demande 
de  l'inculpé  et  à  la  charge  par  celui-ci  de  prendre  l'engagement  de  se 
représenter  à  tous  les  actes  de  la  procédure  et  pour  l'exécution  du  juge- 
ment. Cette  institution  existait  déjà  en  droit  roma  in  et  dans  notre 
ancienne  jurisprudence.  Elle  fut  à  nouveau  consacrée  par  les  lois  de 
l'Assemblée  Constituante  et  les  lois  postérieures.  Le  Gode  d'Instruction 
criminelle,  dans  son  texte  primitif,  limitait  étroitement  les  cas  dans 
lesquels  elle  pourrait  être  aaordée,  mais  il  a  été  successivement  modi- 
fié à  cet  égard  par  plusieurs  lois  subséquentes. 

Le  projet  du  19  février  1842  contenait  plusieurs  dispositions  qui 
avaient  pour  objet  de  facilitei-  les  mises  en  liberté  provisoire   sous 
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caution,   mais  il  ne  put,  comme    nous    l'avons  déjà  dit,   arriver  à 
terme. 

Une  loi  postérieure  du  17  juillet  1856,  en  modifiant  plusieurs  dis- 
positions du  Gode  d'Instruction  criminelle  sur  les  juges  d'instruction, 
conféra  à  ce>  magistrats  la  faculté  d'accorder  au  prévenu,  en  matière 
correctionnelle  et  en  tout  état  de  cause,  la  liberté  provisoire  sous  cau- 
tion. Au  reste,  d'autres  dispositions  du  Code,  qui  consacraient  des 
exceptions  à  cette  règle  générale,  ou  qui  refusaient  1»  mise  en  liberté 
provisoire  à  ceux  qui  se  trouvaient  sous  l'inculpation  d'un  crime,  furent 
conservées  et  maintenues  par  cette  loi.  Mais  aujourd'hui,  depuis  la 
loi  du  14  juillet  1865,  sur  la  mise  en  liberté  provisoire,  toutes  ces 
exceptions  ont  disparu.  La  literté  provisoire  est.  dans  certains  cas,  de 
droit;  dans  les  autres,  elle  est  abandonnée  à  l'appréciation  du  juge  d'ins- 
truction qui  peut  toujours  l'accorder,  même  en  matière  criminelle. 

La  liberté  provisoire  est  de  droit,  en  matière  correctionnelle,  cinq 
jours  après  l'interrogatoire,  en  faveur  du  prévenu  domicilié,  quand  le 
maximum  de  la  peine  prononcée  par  la  loi  est  inférieur  à  deux  ans 
d'emprisonnement  et  que  le  prévenu  n'est  pas  en  un  état  de  récidive 
de  nature  à  pouvoir  faire  augmenter  ce  maximum. 

D'autre  pai't,  la  liberté  provisoire  nest  plus  nécessairement  accordée, 
comme  autrefois,  à  la  charge  pour  l'inculpé  de  garantir  par  une  cau- 
tion son  engagement  de  se  représenter.  La  liberté  provisoire  est,  au 
contraire,  en  principe,  sans  caution,  et  c'est  au  juge  qui  l'accorde  qu'il 
appartient  de  décider,  suivant  les  circonstances,  s'il  y  a  ou  non  lieu, 
dans  les  cas  où  elle  n'est  pas  de  droit,  de  la  subordonner  à  l'obligation 
de  fournir  un  cautionnement.  Ce  cautionnement  peut  consister  d'ail- 
leurs soit  en  espèces  fournies  par  l'inculpé  ou  par  un  tiers,  soit  même 
dans  le  simple  engagement  d'une  personne  solvable.  (God.  Inst.  crim. 
art.  113  et  suiv.). 

L'ordonnance  par  laquelle  le  juge  d'instruction  statue,  à  la  demande 
de  l'inculpé,  sur  la  mise  en  liberté  provisoire,  peut  être  déférée  en 
appel  à  la  chambre  des  mises  en  accusation,  tant  par  l'inculpé  lui- 
même  que  par  le  ministère  public  ou  la  partie  civile.  Le  prévenu 
doit  garder  la  prison  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  statué  sur  cet  appel  que 
la  loi  qualifie  d'opposition,  ou,  dans  tous  les  cas,  jusqu'à  l'expiration 
du  délai  d'opposition  qui  est  de  vingt-quatre  heures.  (God.  Inst.  crim. 
art.  135). 

Au  reste,  l'inculpé  mis  en  liberté  provisoire,  qui  manque  à  son 
engagement  de  se  représenter  à  toute  réquisition,  peut  être  placé  en 
détention  préventive.  Il  le  pourrait  encore,  si  de  nouveaux  faits 
venaient  à  se  révéler  au  cours  de  l'instruction,  car  la  Ubert"'  (]ui  lui 
est  accordée  n'est  que  provisoire  et  la  loi  conserve  au  juge  d'instruction 
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le  droit  de  décerner  contre  lui  de  nouveaux  mandats,  si  des  circons- 
tances nouvelles  et  graves  paraissent  l'exiger.  (Cod.  Inst.  crlm.  art. 
115). 

Enfin,  la  liberté  provisoire  cesse  nécessairement,  en  matière  cri- 
minelle, sitôt  que  la  chambre  des  mises  en  accusation  a  rendu  un 
arrêt  de  renvoi  devant  la  Cour  d'Assises.  Cet  arrêt  contient,  en  effet, 
dans  tous  les  cas,  contre  l'inculpé  renvoyé  devant  la  Cour  d'Assises, 
une  ordonnance  de  prise  de  corps,  en  vertu  de  laquelle  il  doit  être 
mis  en  état  d'arrestation.  (Cod.  Inst.  crim.  art.  126). 
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Xître  V. 


Oe  la  procédure  devant    les  tribunaux, 
de  répression. 


CHAPITRE    I. 

CARACTÈRES  GÉNÉRAUX 
DE   LA  PROCÉDURE    DEVANT   LES    TRIBUNAUX  DE   RÉPRESSION. 


La  recherche  et  la  poursuite  des  infractions,  l'instruction  prépara- 
toire elle-même,  restent  secrètes  jusqu'au  jour  où  l'inculpé  est  traduit 
devant  les  tribunaux  de  répression.  Jusque  là,  l'inculpé  n'a  pas  le 
droit  d'exiger,  pour  sa  défense,  communication  de  la  procédure.  L'au- 
dition des  témoins  et  les  autres  mesures  d'information  se  poursuivent 
hors  de  sa  présence.  Il  peut  même  être  mis  au  secret.  Ses  seuls  mo- 
yens de  défense  consistent  dans  son  interrogatoire  et  dans  la  faculté 
qui  lui  est  laissée  de  remettre  lui-même  ou  par  ses  conseils  aux  ma- 
gistrats des  notes  ou  mémoires  écrits. 

Ces  caractères  de  l'information  préalable  étaient  autrefois,  nous  le 
savons,  ceux  de  l'instruction  criminelle  tout  entière.  Mais  aujour- 
dhui,  depuis  les  lois  de  l'Assemblée  Constituante  qui  l'ont  ainsi  or- 
donné, l'instruction  se  poursuit  devant  les  tribunaux  et  les  juridic- 
tions de  jugement,  dans  la  forme  d'un  débat  public  et  contradictoire 
entre  l'inculpé  d'une  part,  le  ministère  public  et  la  partie  civile  de 
l'autre.  L'audition  des  témoins,  comme  les  autres  actes  de  la  procédure, 
est  publique  et  orale,  au  lieu  d'être  écrite  et  secrète,  elle  a  lieu  en  pré- 
sence de  l'inculpé  qui  peut  y  contredire.  Tout  se  passe  au  grand 
jour. 


CHAPITRE  II. 
DE  LA   PROCÉDURE  DEVANT  LES  TRIBUNAUX  DE    SIMPLE  POLICE. 


Les  tribunaux  de  simple  police  sont  directement  saisis,  en  principe, 
parla  citation  du  ministère  public  ou  de  la  partie  civile.  Au  jour  fixé, 
II.  2s 


434  LE    DU  OIT    PÉNAL. 

les  procès-verbaux,  s'il  y  en  a,  sont  lus  par  le  greffier,  les  témoins 
sont  entendus,  la  partie  civile  et  le  ministère  public  donnent  leurs  con- 
clusions, le  cité  présente  sa  défense  et  le  tribunal  statue. 

Les  jugements  rendus  en  matière  de  police  peuvent  être  attaqués 
par  la  voie  de  l'appel,  lorsqu'ils  prononcent  un  emprisonnement,  ou 
lorsque  les  amendes,  restitutions  et  autres  réparations  civiles  excédent 
la  somme  de  cinq  francs,  outre  les  dépens.  L'appel  est  porté  devant 
le  tribunal  correctionnel,  il  suspend  l'exécution  du  jugement. 

Le  délai  d'appel  est  de  dix  jours,  mais  le  droit  d'interjeter  ainsi 
appel  n'appartient  qu'au  condamné  ou  aux  personnes  civilement  respon- 
sables, la  loi  le  refuse  au  ministère  public  et  à  la  partie  civile.  Ni  le 
ministère  public,  ni  la  partie  civile  ne  pourraient  donc  attaquer  la 
condamnation  prononcée  par  un  appel  à  minima  pour  en  obtenir 
une  plus  forte. 

Quand  le  jugement  du  tribunal  de  simple  police  est  par  défaut,  il 
est  susceptible  d'opposition  de  la  part  delà  partie  défaillante,  c'est-à-dire 
de  la  part  du  prévenu  ou  de  la  partie  civile,  car  le  ministère  public 
ne  peut  pas  être  jugé  par  défaut. 

«  L'opposition  au  jugement  par  défaut,  dit  l'article  151  du  Code 
d'Instruction  criminelle,  pour  les  jugements  de  simple  police  pourra 
être  faite  par  déclaration  en  réponse  au  bas  de  l'acte  de  signification, 
ou  par  acte  notifié  dans  les  trois  jours  de  la  signification, 
outre  un  jour  par  trois  myriamètres.  —  L'opposition  emportera  de 
droit  citation  à  la  première  audience  après  l'expiration  des  délais  et 
sera  réputée  non-avenue,  si  l'opposant  ne  comparaît  pas.  » 


CHAPITRE  III. 
DE  LA  PROCÉDURE  DEVANT  LES  TRIBUNAUX  CORRECTIONNELS. 


Les  tribunaux  correctionnels  sont  saisis,  suivant  les  cas,  soit  par 
la  citation  directe  du  prévenu  à  la  requête  du  ministère  public  ou 
de  la  partie  civile,  soit,  s'il  y  a  eu  instruction,  par  le  renvoi  du  juge 
d'instruction  ou  de  la  chambre  des  mises  en  accusation,  soit  même 
par  la  comparution  volontaire  des  parties. 

A  l'audience,  le  prévenu  doit  comparaître  en  personne,  lorsque  le 
délit  est  passible  de  la  peine  d'emprisonnement.  Dans  les  autres  cas, 
il  peut  se  faire  représenter  par  un  avoué.  Mais  le  tribunal  a  toujours 
le  droit  d'ordonner  qu'il  comparaîtra   en  personne.   La  sanction   de 
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l'obligation  de  comparaître  en  personne  dont  l'inculpé  est  ainsi 
tenu  se  trouve  dans  les  mandats  qui  pourraient  être,  au  besoin,  dé- 
cernés contre  lui,  et  aussi  dans  le  droit  qui  appartient  au  tribunal 
de  le  condamner  par  défaut.  Au  reste,  sous  la  réserve  de  l'obligation 
de  comparaître  en  personne  dont  l'incuipé  est  ainsi  tenu,  la  procédure 
suit,  en  principe,  les  mômes  phases  à  l'audience  correctionnelle  qu'à 
l'audience  de  simple  police. 

Les  jugements  contradictoires  des  tribunaux  correctionnels  sont  tou- 
jours susceptibles  d'appel,  à  moins  qu'ils  ne  statuent  sur  une  contra- 
vention de  simple  police,  et  quels  que  soient  d'ailleurs  la  gravité  de  la 
peine  ou  le  montant  de  la  condamnation  à  des  dommages- intérêts. 
Le  droit  d'appeler  appartient  à  la  fois  au  prévenu,  à  la  partie  civile  et 
au  ministère  public.  Celui-ci,  et,  d'une  manière  générale,  tous  ceux 
qui  participent  à  l'exercice  de  l'action  publique  peuvent  fonder  leur 
appel  soit  sur  ce  que  le  prévenu  a  été  acquitté  ou  absous  quand  il 
aurait  dû  être  condamné,  soit  sur  ce  qu'il  a  été  condamné  à  une 
peine  insuffisante,  ce  qui  se  nomme  appel  à  minima. 

L'appel  a  lieu  en  la  forme  d'une  déclaration  au  greffe.  Le  délai  dans 
lequel  il  doit  être  interjeté  par  le  condamné  ou  la  partie  civile  est  de 
dix  jours  à  partir  du  prononcé  du  jugement,  si  ce  jugement  est  contra- 
dictoire, et  s'il  est  par  défaut,  à  partir  de  sa  signification  à  personne 
ou  à  domicile.  La  déclaration  d'appel  doit  être  signée  par  l'appelant, 
un  avoué  ou  un  fondé  de  pouvoir  spécial.  Elle  suspend,  ainsi  que  les 
délais  d'appel,  l'exécution  du  jugement. 

L'appel  porte  l'affaire  devant  la  chambre  correctionnelle  de  la  Cour 
d'appel.  A  l'audience  de  cette  Cour,  les  débats  s'ouvrent  par  un  rapport 
que  fait  l'un  des  conseillers.  Ce  rapport  est  suivi  de  l'interrogatoire  du 
prévenu  et  d'une  discussion  orale  par  plaidoiries  entre  les  diverses  par- 
ties, mais  il  n'y  a  pas,  en  principe,  de  nouvelles  auditions  de  témoins. 
La  Cour  statue  sur  les,  dépositions  entendues  en  première  instance, 
dépositions  dont  le  greflier  a  dû  tenir  note  sur  le  plumitif  d'audience. 

Il  y  a  lieu  à  opposition  contre  les  jugements  des  tribunaux  correc- 
tionnels et  les  arrêts  de  la  chambre  correctionnelle  de  la  Cour  d'appel 
toutes  les  fois  que  ces  décisions  ont  été  rendues  par  défaut.  Mais  il 
faut,  en  principe,  que  l'opposition  soit  formée  dans  les  cinq  jours  de 
la  signification  du  jugement,  elle  doit  être,  dans  ce  délai,  déclarée  au 
greffe  et  notifiée  tant  à  la  partie  civile  qu'au  ministère  public.  Elle  ne 
fait  d'ailleurs  tomber  le  jugement  par  défaut  que  si  elle  n'est  pas 
ensuite  réputée  non-avenue  par  suite  d'un  nouveau  défaut  de  l'oppo- 
sant, car  «  opposition  sur  opposition  ne  vaut.  » 
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CHAPITRE  IV. 

DE  LA  PROCÉDURE  DEVANT  LA  COUR  D'ASSISES. 


La  Cour  d'Assises  est  saisie,  en  matière  criminelle,  par  l'arrêt  de  la 
chambre  des  mises  en  accusation  qui  renvoie  l'accusé  devant  elle. 
Mais,  par  exception  et  en  ce  qui  concerne  les  délits  de  presse,  elle  est 
saisie  par  voie  de  citation  directe. 

SECTION  1. 

DE  LA  FORMATION   DU  JURY  DE  JUGEMENT. 

A  l'audience,  avant  chaque  affaire,  on  procède  en  la  chambre  du 
conseil,  au  tirage  au  sort  de  douze  jurés  qui  formeront  pour  cette  affaire 
le  jury  de  jugement.  Le  ministère  public,  l'accusé  assisté  de  son  con- 
seil sont  présents.  Ils  peuvent  l'un  et  l'autre  récuser  un  nombre  égal 
de  jurés,  sans  avoir  à  déduire  les  motifs  de  leur  récusation.  Leur 
droit  réciproque  de  récusation  ne  sarréte  qu'au  moment  où  il  ne  reste 
plus  sur  la  liste  des  30  jurés  de  la  session  que  douze  jurés  non  récusés. 
Cette  liste  des  30  jurés  de  la  session  doit  être,  du  reste,  notifiée  à 
chaque  accusé,  la  veille  au  plus  tard  du  jour  où  cet  accusé  doit  com- 
paraître. 

Après  la  formation  du  juj^y  de  jugement,  les  jurés  qui  composent 
ce  jury  prêtent  serment,  et  la  Cour  d'Assises  se  trouve  ainsi  définitive- 
ment constituée  pour  chaque  affaire  qu'elle  doit  juger. 

SECTION  II. 

DE  LA  CONTUMACE  ET  DES  DÉBATS  CONTRADICTOIRES. 

L  De  la  contumace. 

L'accusé  est  tenu  de  comparaître  en  personne  et  il  peut  y  être  con- 
traint en  vertu  de  Yoj'donnance  de  prise  de  corps  qui  a  été  décernée 
contre  lui  par  l'arrêt  de  sa  mise  en  accusation.  S'il  ne  se  présen- 
tait pas  et  s'il  réussissait  à  se  soustraire  aux  recherches  de  l'autorité 
judiciaire,  on  ne  le  considérerait  pas  seulement  comme  défaillant,  il 
serait  rebelle  à  la  loi,  et  en  état  de  contumace.  Pendant  toute  la  du- 
rée du  procès  jusqu'au  jugement,  ses  biens  seraient  séquestrés,  toute 
action  en  justice  lui  serait  interdite,  et  il  serait  suspendu  de  l'exercice 
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de  ses  droits  de  citoyen.  Ces  différentes  conséquences  qu'entraîne  pour 
l'accusé  l'état  de  contumace  sont  autant  de  moyens  de  le  contraindre  à  se 
présenter.  En  outre,  il  est  procédé  à  son  jugement  dans  des  formes 
spéciales,  sans  défenseur  et  sans  jurés.  La  Cour  statue  seule,  sur  la 
lecture  des  pièces  de  la  procédure,  les  conclusions  du  ministère  public 
et  de  la  partie  civile.  Mais,  tandis  que  le  simple  défaillant,  en  ma- 
tière correctionnelle  ou  de  police,  est  maître  d'acquiescer  à  la  condam- 
nation, ce  qu'il  fait  tacitement  par  cela  seul  qu'il  ne  forme  pas  oppo- 
sition, dès  que  le  contumax  est  arrête,  au  contraire,  qu'il  le  veuille 
ou  non,  l'arrêt  qui  l'a  condamné  est  forcément  anéanti,  et  il  doit  être 
procédé  de  nouveau  contre  lui  en  la  forme  ordinaire.  Les  affaires  cri- 
minelles intéressent  à  un  trop  haut  degré  les  individus  et  la  société, 
pour  qu'en  cette  matière  un  arrêt  de  condamnation  rendu  par  contu- 
mace, puisse  devenir  irrévocable. 

II.  Des  débats  contradictoires  à  V audience. 

Quand  l'accusé  est  présent,  les  débats  contradictoires  s'ouvrent 
devant  la  Cour  d'Assises  par  la  lecture  de  Vacte  d'accusation. 
Cet  acte  est  dressé  par  le  procureur  général  en  exécution  de  l'arrêt  de 
renvoi  de  la  chambre  des  mises  en  accusation  cumme  un  exposé  fidèle 
des  charges  qui  pèsent  sur  l'accusé. 

On  interroge  ensuite  l'accusé,  ce  qui  lui  fournit  le  moyen  de  se  dé- 
fendre, puis  on  procède  à  l'audition  des  témoins  à  charge  et  à  décharge. 

La  procédure  tout  entière  est  orale,  c'est-à-dire  que  les  preuves  écri- 
tes ou  autres,  s'il  y  en  a,  ne  lient  point  la  conscience  des  jurés  qui 
doivent  toujours  se  prononcer  d'après  l'intime  conviction  qui  résulte 
pour  eux  de  l'ensemble  des  débals. 

L'accusé  est  assisté  dun  défenseur.  Ce  défenseur,  lorsque  l'accusé 
ne  le  choisit  pas  lui-même,  doit  lui  être  donné  d'office  par  le  président 
des  assises,  alors  même  qu'il  déclarerait  n'en  avoir  point  besoin,  ou 
n'en  point  vouloir. 

Après  l'audition  des  témoins,  les  avocats  des  parties  civiles,  s'il  y 
en  a,  développent  leurs  cnnclusions,  le  ministère  public  prononce  son 
réquisitoire,  et  le  défenseur  prend  la  parole.  C'est  toujours  à  la  dé- 
fense que  la  parole  doit  rester  en  dernier  lieu. 
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SECTION  III. 
DE  L'arrêt. 

l.  De  la  position  des  questions  et  de  la  déclaration  du  jury 

Le  président,  quand  les  plaidoiries  ont  pris  fin,  prononce  la  clôture 
des  débats,  puis  il  lit  aux  jurés  les  questions  qui  se  dégagent  de  l'acte 
d'accusation  et  des  déljats,  et  auxquelles  ils  devront  répondre,  après 
s'être  retirés,  pour  les  examiner,  dans  la  chambre  de  leurs  délibéra- 
tions. Il  les  avertit  en  outre  qu'ils  peuvent  reconnaître  l'existence  des 
circonstances  atténuantes  en  faveur  de  laccusé. 

Le  jury,  lorsqu'il  est  entré  dans  la  chambre  des  délibérations,  exa- 
mine et  discute,  sous  la  direction  de  son  chef,  c'est-à-dire  du  premier 
juré  dont  le  nom  est  sorti  de  l'urne,  les  questions  qui  lui  ont  été  remi- 
ses par  le  président,  puis  il  vote  au  scrutin  secret  en  répondant  par 
oui  ou  par  non  aux  questions  posées.  La  décision  se  forme  à  la  ma- 
jorité. 

Quand  la  délibération  est  terminée,  les  jurés  rentrent  à  l'audience 
où  le  chef  du  jury  proclame  leur  décision.  Cette  décision  s'appelle  ver- 
dict. Elle  ne  porte  que  sur  les  points  de  fait  de  la  culpabilité  de 
l'accusé,  mais  lorsqu'elle  est  d'ailleurs  régulière,  elle  est  absolument 
irréfragable,  sans  appel,  ni  recours  d'aucune  sorte. 

11.  Des  suites  de  la  déclaration  du  jury. 

Après  la  déclaration  du  jury,  les  magistrats  ou  la  Cour  appliquent 
ensuite  le  droit  ou  la  loi  aux  faits  que  cette  déclaration  constate.  Si 
le  verdict  est  négatif,  c'est-à-dire,  s'il  déclare  que  l'accusé  n'est  pas 
coupable,  le  président  des  assises  rend  une  ordonnance  d'acquitté' 
ment  en  vertu  de  laquelle  l'accusé  doit  être  mis  en  liberté,  s'il  n'est 
retenu  pour  autre  cause.  Dans  le  cas  d'un  verdict  affirmalif,  au  con- 
traire, le  ministère  public  prend  la  parole  et  requiert  l'appUcation  de 
la  loi.  L'accusé  et  son  défenseur  présentent  leurs  observations.  Mais, 
après  le  verdict,  ils  ne  peuvent  plus  plaider  que  le  fait  n'existe  pas.  Il 
leur  est  seulement  permis  de  soutenir  que  ce  fait  n'est  pas  prévu  et 
réprimé  par  la  loi,  ou  qu'il  ne  mérite  pas  la  peine  requise,  ou  encore 
que  l'action  publique  est  éteinte. 

La  cour  rend  ensuite  son  arrêt  ;  arrêt  d'absolution,  si  l'action  pu- 
blique est  éteinte  ou  si  le  fait  n'est  pas  prévu  par  la  loi,  arrêt  de  con- 
damnation dans  le  cas  contraire.  Dans  le  cas   de  condamnation,  le 
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président  avertit  le  condamné  qu'il  a  trois  jours  pour  se  pourvoir  en 
cassation  contre  l'arrêt  qui  le  condamne. 


CHAPITRE  VI. 
DES  POURVOIS  EN  CASSATION  ET  DES  DEMANDES  EN  RÉVISION. 


I.  Des  pourvois  en  cassation. 

Tout  jugement  ou  arrêt,  définitif  et  en  dernier  ressort,  qu'il  soit 
rendu  en  matière  criminelle,  correctionnelle  ou  de  police,  peut  être 
déféré  à  la  Cour  de  Cassation,  chambre  ou  section  criminelle,  lorsqu'il 
viole  la  loi. 

Le  délai,  pour  se  pourvoir  ainsi  en  cassation,  est,  dans  tous  les  cas,  de 
trois  jours  francs,  après  celui  où  l'existence  du  jugement  a  été  légale- 
ment connue  de  la  partie.  Le  pourvoi  suspend  l'exécution  de  la  déci- 
sion attaquée. 

La  Cour,  lorsqu'elle  casse,  renvoie,  en  principe,  à  une  juridiction 
du  même  ordre  que  celle  qui  a  rendu  la  sentence  annulée. 

II.  Des  demandes  en  révision. 

11  peut  aussi  y  avoir  lien  de  recourir  à  la  chambre  criminelle  de 
le  Cour  de  Cassation  lorsqu'il  y  a  eu  dans  une  condamnation  pénale, 
non  plus  seulement  une  mauvaise  application  de  la  loi  ou  erreur  de 
droit,  mais  une  erreur  de  fait  dont  le  résultat  a  été  la  condamnation 
d'un  innocent.  On  forme  dans  ce  cas,  non  pas  un  pourvoi  en  cassation, 
mais  une  demande  en  révision. 

Les  demandes  en  révision  ne  peuvent  porter  que  sur  des  condamna- 
tions, soit  à  une  peine  criminelle,  soit  à  la  peine  de  l'emprisonnement, 
soit  enfin  à  celle  de  l'interdiction  totale  ou  partielle  des  droits  civiques, 
civils  ou  de  famille. 

Au  reste,  ces  demandes  ne  sont  recevables  que  dans  trois  cas  seule- 
ment limitativement  déterminés  par  loi  : 

r^  Lorsqu'après  une  condamnation  pour  homicide  on  produit  des 
pièces  qui  sont  de  nature  à  faire  naître  des  indices  suffisants  de  l'exis- 
tence de  la  prétendue  victime. 


440  I-E    DROIT    PÉNAL. 

2°  Lorsque  deux  jugements  ou  arrêts  de- condamnation  rendus  à  rai- 
son du  même  fait  paraissent  incompatibles  et  inconciliables. 

3°  Lorsque  l'un  des  témoins  entendus  a  été,  postérieurement  à  la 
condamnation,  poursuivi  et  condamné  pour  faux  témoignage  contre 
l'accusé. 

La  Cour  de  Cassation  est  saisie  des  demandes  en  révision  par  son 
procureur  général,  sur  la  réclamation  des  parties  intéressées,  ou  même 
sur  un  ordre  formel  donné  d'office  par  le  ministre  de  la  justice. 

Les  parties  intéressées  sont  le  condamné  lui-même,  ou,  après  sa 
mort,  son  conjoint,  ses  enfants,  ses  parents,  etc.. 

Telles  sont  les  étroites  limites  dans  lesquelles  s'exerce  aujourd'hui 
chez  nous  la  révision  des  erreurs  judiciaires  en  matière  pénale. 


|i 
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ERRATA  DU  TOME  II. 


Page  6,  2»  alinéa,  avant-dernière  ligne,  au  lieu  de  :  apports,  lisez  :  rapports. 

Page  9,  2°  alinéa,  1*  ligne,  au  lieu  de  :  aliénabilité,  lisez  .  inaliénabilité. 

Page  17,  6°  alinéa,  2'  ligne,  au  lieu  de  :  prouve,  lisez  :  prouvent. 

Page  27,  4*  alinéa,  dernière  ligne,  au  lieu  de  :  illusoire,  lisez  :  illusoires. 

Page  65,  1*  ligne,  au  lieu  de  :  suivant  la  nature  de  vicei  rédhibitoires,  lisez  : 
suivant  la  nature  des  vices  rédhibitoires. 

Page  68,  2*  alinéa,  4*  ligne,  lisez  :  Votre  commission,  ajoutail-il, 

Page  110,  5*  alinéti,  2*  ligne,  au  lieu  de  :  convenue,  lisez  :  convenus. 

Page  180,  deroier  alinéa,  b°  ligne,  au  lieu  de  :  reconnaissant,  lisez  :  reconnais- 
saient —  7*  ligne,  au  lieu  de  :  du  droit  mobilier,  lisez  :  des  droits  mobiliers. 

Page  196,  5*  alinéa,  dernière  ligne,  au  lieu  de  :  ne  se  présentent pa<,  lisez  :  ne 
se  présente  pas. 

Page  209,  3*  alinéa,  3'  ligne,  au  lieu  de  :  ce  dernier,  lisez  :  ces  derniers. 

Page  217,  avant-dernier  alinéa,  2*  ligne,  au  lieu  de  :  ayants-droits,  lisez  : 
ayants-droit  —  dernier  alinéa,  2'  ligne,  au  lieu  de  :  fournies,  lisez:  fournie. 

Page  239,  dernier  alinéa,  1*  ligne,  au  lieu  :  de  tribunal,  lisez  :  tribunal. 

Page  315,  4*  ligne  du  titre,  au  lieu  de  :  Titre  préliminaire,  lisez  :  Titre  l. 

Page  347,  6*  alinéa,  3*  ligne,  au  lieu  de  :  Au  point  de  la  responsa'Àlité,  lisez  : 
Au  point  de  vue  de  la  responsabilité. 

Page  361,  3"  alinéa,  4*  ligne,  au  lieu  de  :  pilon,  lisez  :  pilori. 

Page  414,  3*  alinéa,  3'  ligne,  au  lieu  de  :  auxquelles,  lisez  :  auxquels. 
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